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Generalmente la formulación e implementación de las políticas públicas es una 
prorrogativa inherente a las ramas ejecutiva y legislativa. Sin embargo, históricamente 
ciertas decisiones judiciales han influido en las políticas públicas, lo cual ocurre al dar 
órdenes concretas en ciertas materias que no hayan sido debidamente desarrolladas.  
 
La mayoría de fallos de este tipo han sido producto de la actividad de los tribunales 
constitucionales, o han tratado sobre la contrastación entre una norma reguladora de una 
actividad y la constitución de un país. Sin embargo, pueden encontrarse ejemplos de esta 
potestad judicial en casos que están lejos de tratar sobre grandes decisiones 
constitucionales, y que en principio sólo deberían importar a quienes han sido parte en 
ellos. 
 
En este trabajo se documentan decisiones judiciales expedidas por el Consejo de Estado 
colombiano en el marco de la acción de reparación directa, destinada al juzgamiento de 
la responsabilidad patrimonial del Estado, en las que se han dictado órdenes con las que 
se pretende tener influencia en las políticas pública en Colombia. También se 
diagnostican problemas en el cumplimiento de esas órdenes por parte de las autoridades 
y se plantean soluciones alternativas a tales limitaciones. 
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Generally, formulation and implementation of a State´s policy is an inherent prerogative of 
the executive and legislative branches of government. However, historically there has 
been many judicial decisions that have had a strong influence in the creation and 
enforcement of different policies, something that happens when concrete orders are 
dictated by judges in matters which have been neglected by policymakers. 
 
Most of this adjudications have been the product of the judicial activity of constitutional 
tribunals, or have been related to the comparison between a regulatory rule (being this a 
law, executive order, etc.) and the Constitution of a country. Nevertheless, there are 
examples of this judicial prerogative in cases which are far from being about big 
constitutional decisions, and that at first should concern only to whom have been part of 
the action.   
 
This paper documents adjudications dictated by the Colombian State Council in the 
context of the direct reparation action, a judicial action directed to judging the patrimonial 
liability of the State, in which orders have been given with the intention of influencing the 
policies of Colombian State. It is, also, the intention of this piece to point out problems in 
the enforcement of those orders and formulate alternative solutions to such limitations.            
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La boca de la ley. Así fue definida durante un largo tiempo la función del juez en los 
Estados. Hoy en día esa definición no parecería ser la adecuada para conceptualizar el 
papel del juez en nuestra sociedad. En muchos sentidos, las decisiones judiciales se han 
posicionado como un elemento fundamental en el funcionamiento de las democracias, 
pero más importante, en la forma en la que las personas desarrollan su vida día a día. 
 
Los ejemplos de esta afirmación son muchos. Han sido los jueces quienes  han definido 
el contenido de los derechos previstos en las constituciones y en tal sentido han 
establecido que conductas resultan violatorias de estos. Lo han hecho mediante una 
herramienta que parece ser la única que se les ha otorgado, pero una que resulta ser 
muy poderosa, la providencia judicial. 
 
Fueron los jueces y sus decisiones, de forma mediata o inmediata, quienes en Estados 
Unidos le indicaron a la sociedad que era contrario a la Constitución de ese país la 
segregación en las escuelas públicas1, o que era inconstitucional las leyes estatales en 
las que se penalizaba el uso de anticonceptivos2 
 
También fueron los jueces quienes en Colombia señalaron que el aborto no era un delito 
en todas las ocasiones y contextos en el que se presente3, que las parejas 
homosexuales pueden conformar una familia en los términos previstos en la Constitución 




                                                        
1 Caso Brown v. Board of Education, Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, 17 
de mayo de 1954. 
2 Caso Griswold v. Connecticut,  Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, 7 de 
junio de 1965. 
3 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-355/06, sentencia del 6 de mayo del 2006, M.P. 
Jaime Araujo Rentería, Clara Inés Vargas Hernández. 
4 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-577/11, 26 de julio del 2011, M.P. Gabriel Eduardo 
Mendoza Martelo. 
5 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-666/10, 30 de agosto del 2010, M.P. Humberto 
Antonio Sierra Porto. 
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De hecho, el papel del juez en la regulación de las políticas públicas en américa latina 
está más que aceptado y fuera de discusión a estas alturas. Por ejemplo, desde hace 
más de 10 años el Banco Interamericano de Desarrollo ha documentado la manera en la 
que el poder judicial interviene en la formulación e implementación de las políticas en los 
países latinoamericanos y advirtió que estos ejercen tal intervención con el uso de 
funciones específicas, también entendidas como roles. 
 
Concretamente, el BID encontró que el juez, para terciar en las políticas públicas y su 
implementación, actúa como jugador con poder de veto, cuando toma decisiones en las 
que veta leyes sobre la base de la Constitución o sus preferencias; jugador proactivo, 
cuando los tribunales examinan la leyes para determinar su intención legislativa o 
introducen interpretaciones con base en su opiniones; árbitro imparcial, cuando mediante 
sus decisiones vela por la aplicación efectiva de las políticas públicas y hace cumplir los 
compromiso adquiridos por quienes deben hacerlo; y representante de la sociedad, 
especialmente relevante en las sociedades latinas, en las que es a menudo difícil para 
ciertos sectores de la población a lugares de verdadera influencia en las políticas que los 
afectan6.   
 
Esté usted de acuerdo o no con las decisiones que estos jueces tomaron en estos casos, 
habría que ser claro que lo que decidieron fue fundamental en la manera en la que los 
poderes legislativo y ejecutivo abordaron estos asuntos de ahí en adelante, influyendo de 
forma clara en la manera en la que las políticas públicas que se desarrollaron para su 
regulación fueron formuladas y ejecutadas. 
 
De ahí se desprende un certidumbre que resulta básica para este trabajo: ciertas 
decisiones judiciales determinan la formulación de las políticas públicas por parte de las 
ramas legislativa y ejecutiva, dando a estas órdenes concretas en ciertas materias que 
no hayan sido debidamente desarrolladas o prohibiendo que las leyes y actos de la 
administración dirigidos a su desarrollo aborden su tratamiento de determinada manera.  
 
                                                        
6 AAVV, Stein, Ernesto y otros (2006). La política de las políticas públicas. Progreso Económico y 
Social de América Latina (p. 88-89). New York, Centro David Rockefeller de estudios de América 
Latina, Banco Interamericano de Desarrollo y Ed. Planeta. 
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Es evidente que la mayoría de fallos de este tipo han sido producto de la actividad de los 
tribunales constitucionales, o han tratado sobre la contrastación entre una norma 
reguladora de una actividad y la constitución de un país. Por eso cuando nos referimos a 
ellos –reduciendo la afirmación a los casos particulares de Estados Unidos y Colombia- 
hablamos generalmente de sentencias de la Corte Constitucional o de la Corte Suprema 
norteamericana. 
 
Pero, ¿qué hay de las decisiones judiciales que resuelven día a día casos que, en 
principio, solo incumben a quienes acuden a ellos como demandado y demandante?. 
¿Podrán tener estos casos algún tipo de influencia más allá del ámbito de sus extremos 
procesales? 
 
Recordemos que la mayoría de acciones procesales existentes en el sistema jurídico 
colombiano se rigen precisamente por la idea de un proceso en el que se plantea una 
controversia entre dos personas naturales o jurídicas, la cual se resuelve mediante una 
decisión del juez que resulta vinculante para esas personas, pero que incumben 
únicamente a ellas. 
 
Es el caso de las decisiones relativas a la responsabilidad patrimonial de carácter 
extracontractual del Estado, las cuales, en general, se enmarcan en la acción o medio de 
control judicial de la reparación directa, en el que se plantean una seria de hechos y 
circunstancias que de acuerdo con el o los actores implican la existencia de un daño 
antijurídico que resulta endilgable al Estado. Las decisiones que resuelven estas 
acciones tomadas por los jueces resultan aplicables únicamente al caso considerado y 
de hecho guardan un estricto control de legitimación en la causa, por lo que la 
indemnización que allí se ordene sólo puede ser otorgada a los demandantes. 
 
Sin embargo, en los asuntos que allí se estudian es particularmente relevante el análisis 
de las actuaciones que las autoridades adelantan frente a los particulares. En pocas 
palabras, se trata de un juicio a la actuación del Estado, y de tal forma termina siendo 
una manera de aprobación o desaprobación de parte de la jurisdicción sobre la forma en 




Se plantea entonces en este trabajo analizar los casos en los que las decisiones del juez 
administrativo en el marco de la reparación directa han tenido algún grado de influencia 
en las políticas públicas formuladas y ejecutadas por los poderes legislativo y ejecutivo, 
así como analizar la forma en la que estas ramas del poder público han aprehendido 
estas decisiones y aplicado los conceptos y órdenes en ellas contendidos. 
 
En este orden de ideas, el problema académico a resolver puede ser caracterizado de 
forma asertiva de la siguiente forma: ¿tienen influencia las decisiones de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo, particularmente las enmarcadas en el medio de control 
de reparación directa, en la formulación y ejecución de políticas públicas relativas a los 
temas tratados en dichos pronunciamientos?  
 
La hipótesis del trabajo parte de una respuesta afirmativa a estas preguntas, ya que la 
práctica judicial de la jurisdicción contenciosa no es ajena a la dinámica transformadora 
en la que se enmarca la función judicial contemporánea, y porque el mismo objeto de 
este tipo de procesos judiciales implica un juzgamiento del funcionamiento estatal. 
 
En este sentido, el objetivo general del trabajo es establecer si las decisiones judiciales 
proferidas por la jurisdicción de lo contencioso administrativo, en particular las 
encuadradas en el medio de control de reparación directa, tienen una influencia palpable 
en la forma en la que la administración formula, planea y ejecuta las políticas públicas en 
los asuntos de que tratan dichas providencias.  
 
Asimismo, los objetivos específicos, que de alguna manera determinan también el 
itinerario o ruta de trabajo del producto académico, pueden ser enunciados de la 
siguiente forma: 
 
a) Identificar aquellas sentencias en las que el juez administrativo, al resolver asuntos de 
reparación directa, haya impartido órdenes a las autoridades y entidades estatales para 
modificar políticas públicas relativas a los litigios decididos, a pesar de las limitaciones de 





b) Identificar sentencias en las que se reiteren posiciones jurídicas que reprueben 
sistemáticamente el actuar de la administración en casos en los que su accionar 
estuviese amparado por directrices emanadas de la ley, normas expedidas por el mismo 
ejecutivo, o la costumbre, de manera que se termine influenciando la política pública en 
un determinado tema por la suma o reiteración de los efectos patrimoniales derivados de 
las decisiones condenatorias. 
 
c). Determinar si es posible o no evaluar el efecto sustancial y material que estas 
decisiones pudiesen tener en la manera en la que la administración planea y ejecuta las 
políticas Públicas. Es decir, establecer si el ejecutivo en verdad interioriza y aprehende 
las decisiones judiciales para decidir si continua una política pública, la cambio, o en su 
defecto la crea, con base en una decisión de la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo. 
 
Respecto del método, en el trabajo se utilizará una metodología analítica cualitativa, dado 
que lo que se pretende, básicamente, es hacer un análisis sobre el contenido de las 
sentencias de reparación directa para determinar si, y en que forma, mediante su 
expedición se ha influido en la planeación y ejecución de ciertas políticas públicas. Para 
tal propósito también se revisarán documentos de las entidades de la rama ejecutiva, con 
el objeto de verificar si en verdad se aprehenden las posiciones jurídicas y órdenes que 
en ellas se desarrollan o imparten. 
 
Cabe resaltar que no es el objetivo de este trabajo recabar un análisis pormenorizado de 
la labor que el juez colombiano, y especialmente el juez constitucional en cabeza 
primordialmente de la Corte Constitucional, ha tenido como actor en las políticas públicas 
gubernamentales7, sobre lo que ya existe abundante producto académico, sino que el 
examen se centrará básicamente en el papel que en el mismo sentido pueda discernirse 




                                                        
7 Ver, entre otros: Sierra, Grenfieth de Jesús (2009). El juez constitucional: un actor  regulador de 
las políticas públicas. Bogotá, Universidad del Rosario; AAVV, García Villegas, Mauricio (2016). 
Democracia, justicia y sociedad. Diez años de investigación en Dejusticia. Bogotá, Centro de 





El fallo de reforma estructural y el activismo judicial 
 
1. Noción. El papel del juez: de la lógica deductiva a la argumentación judicial.  
 
Las teorías formalistas del derecho dibujan un claro límite entre su aplicación y creación. 
Desde su punto de vista el operador jurídico no puede crear nada nuevo o inexistente 
frente al derecho preexistente. La labor del juez, en tal sentido, no es nada más que una 
labor de lógica deductiva que debe derivar conclusiones de enunciados legales y hacer 
explícito en la parte resolutiva lo que ya estaba contenido en las premisas. Al describir 
este modelo Atienza afirma que en él son fundamentales las definiciones lexicográficas, y 
según estas “ el intérprete (…) no inventa nada, sino que aplica reglas prexistentes –usos 
lingüísticos vigentes-; por eso puede decirse su labor es puramente cognoscitiva”8.  
 
El epígrafe según el cual el juez debe limitar su labor a ser la boca de la ley está más que 
superado en la teoría jurídica contemporánea. Basta con remitirse a la Teoría Pura del 
Derecho de Hans Kelsen para percibir que desde la edición de esta obra de 1934, el 
autor austriaco tenía claro que la división entre aplicar derecho y crear derecho era, por 
lo menos, difusa. 
 
En sus palabras “(…) la oposición entre la creación del derecho y su ejecución o 
aplicación no tiene el carácter absoluto ni la importancia que la ciencia jurídica tradicional 
le atribuye”. Esto, de acuerdo con Kelsen, significa que la mayoría de los actos de 
aplicación del derecho derivan en actos de creación del derecho, ya que la norma 
fundamental se ve reflejada en la Constitución y está en la legislación general, mientras 
que los operadores jurisdiccionales y administrativos aplican a su vez las leyes. Sólo los 
actos de simple coacción, que aplican normas individuales, son meramente aplicación del 
derecho9.  
 
                                                        
8 Atienza, Manuel (2001). Cuestiones Judiciales (p. 84). México D.F., México: Distribuciones 
Fontamara. 
9 Kelsen, Hans (1934).  Teoría Pura del Derecho (p. 122). Bogotá, Colombia: Libros Hidalgo. 
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Kelsen afirmó que este ejercicio de aplicación del derecho se realiza mediante la técnica 
de la interpretación, que resulta ser nada más que el ejercicio de determinar el sentido de 
la norma a aplicar, ya que estas al ser usadas para la solución de casos concretos, no 
dan una única opción correcta, sino múltiples opciones que son válidas siempre que se 
mantengan dentro del marco constituido por la norma a aplicar. De hecho, Kelsen aceptó 
que “el órgano encargado de aplicar la norma puede atribuir a estas soluciones valores 
diferentes si los considera desde el punto de vista político o moral. Él tiene competencia 
para escoger la que le parezca más apropiada, de tal modo que entre las diversas 
interpretaciones posibles, una sola se convertirá en derecho positivo para el caso 
concreto”10. 
 
Puede verse entonces que para Kelsen la actividad de aplicación del derecho era un 
ejercicio en el que era fundamental la interpretación de las normas, que iba más de la 
simple ejecución de las mismas en un caso concreto, siendo un ejercicio que, en el más 
de los casos, implicaba en sí mismo la creación del derecho positivo. 
 
La práctica del derecho como una labor eminentemente interpretativa sería una idea que 
permanecería presente en la mente de los autores positivistas. Ronald Dworkin, según 
nos recuerda César Rodríguez, afirmaba que en el derecho, así como en muchas 
prácticas sociales, son constantes los desacuerdos teóricos acerca de lo que las normas 
realmente establecen, por lo que la práctica jurídica “entonces es esencialmente 
interpretativa; su propósito es construir el verdadero sentido de las reglas y principios 
vigentes”11.  
 
La labor interpretativa, para los positivistas, se justifica entonces ante la existencia de lo 
que ellos denominaron casos difíciles, esto es, aquellas cuestiones jurídicas cuya 
respuesta no es clara porque el caso concreto que en ella se estudia no es cubierta 
claramente por una norma, ya sea porque no hay ninguna que parezca apropiada para 
aplicar a ese caso o porque las normas que parecen serlo son vagas12. 
 
                                                        
10 Ibid., p. 131-132. 
11 Rodríguez, César (1997). Teoría del derecho y decisión judicial en La decisión judicial, el debate 
Hart – Dworkin (pp. 61-63). Bogotá, Colombia: Siglo del Hombre editores, Universidad de los 
Andes. 
12 Dworkin, Ronald (1984). Los derechos en serio (p. 65). Barcelona, España : Ariel Derecho. 
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En un sentido similar, H.L.A. Hart afirmó que en cualquier sistema jurídico “siempre habrá 
casos que no estén reglamentados por la ley, en los que en algún momento la decisión a 
favor o en contra no está dictada por el Derecho, y por consiguiente, éste es 
parcialmente indeterminado o incompleto”13. 
 
Aunque tan distanciados como pudieran estar Hart y Dworkin en asuntos como la 
existencia de principios en los sistemas jurídicos y su uso para la solución de este tipo de 
casos14, lo cierto es que ambos, al igual que lo hace Kelsen, concuerdan en que la labor 
                                                        
13 Hart, Herbert (1997). Postcriptum a El concepto de Derecho en  La decisión judicial, el debate 
Hart Dworkin (p. 135). Bogotá, Colombia: Siglo del Hombre editores, Universidad de los Andes. 
14 Este trabajo no pretende ahondar en la famosa discusión del debate entre Hart y Dworkin. Sin 
embargo, considero que esta, en lo relativo a la aplicación de principios en la resolución de casos 
difíciles, resulta relevante para el objeto del escrito, y puede ser sintetizado en el entendimiento 
del Derecho como un sistema de sólo reglas o de reglas y principios. 
El concepto de principio fue presentado por Ronald Dworkin, quien en el marco de la citada 
discusión con Herbert Hart planteó que contrario a lo sostenido por este último, el derecho no 
podía ser entendido únicamente como un conjunto de reglas. En efecto, para Hart no existen los 
denominados principios, sino únicamente un sistema de reglas de diferente nivel. Las primeras 
son reglas de obligación que se imponen en su inmediatez por la fuerza, o en términos más 
simples, son ordenes respaldadas por amenazas que, dado su carácter estático, adolecen de falta 
de eficacia en su aplicación, determinando su incapacidad para acomodarse a nuevas 
circunstancias (Hart, (1968). El concepto de derecho (p. 125). Buenos Aires, Argentina: Abeledo 
Perrot). 
Para dar una solución a estos defectos de las reglas primarias, en especial la referida a la 
ineficacia en la aplicación del Derecho, Hart introduce el concepto de regla de reconocimiento 
≪que caracteriza el paso del mundo prejurídico al jurídico y que permite definir la identificación 
incontrovertible de las reglas primarias. Es esta la que introduce, no solo la noción de un sistema 
jurídico unificado y, en ese orden, la idea de validez jurídica≫ (Mejía, Quintana (2006). La norma 
básica como problema iusfilosófico. Tensiones y aporías del positivismo y las apuestas 
pospositivistas de superación en Filosofía del Derecho y Filosofía Social (Memorias Tercer 
Congreso Nacional (p. 10). Bogotá, Colombia: Editorial Ibáñez). 
Por su parte, la idea central de Dworkin es que además de las reglas existen otro tipo de 
estándares que deben ser observados, que básicamente son entendidos como exigencias de la 
justicia, la equidad o alguna otra dimensión de la moralidad a los cuales acuden los juristas, 
especialmente en aquellos casos difíciles (Dworkin, Ronald, Ibid., p. 12). 
En efecto, para Dworkin los principios encuentran su mayor aplicación en los casos difíciles en 
donde desempeñan un papel esencial en los argumentos que los jueces utilizan para determinar 
derechos y obligaciones jurídicas de los ciudadanos. 
Dworkin considera que los principios son obligatorios de la misma manera que lo son las reglas, 
es decir, es un concepto que va más allá de la búsqueda por parte del juez de referentes 
extrajurídicos que es libre de seguir o no si lo desea (Dworkin, Ronald, Ibid., p. 72). 
En otras palabras, Dworkin elimina la posibilidad de que estos casos sean dirimidos mediante el 
uso de la discrecionalidad judicial, consistente en términos generales, en que i) un caso no se 
encuentra subsumido absolutamente en un norma, ii) hay normas aplicables al caso pero son 
contrarias, iii) la norma aplicable por alguna razón es vaga, o iv) no existe norma aplicable para el 
caso, el juez debe resolver el caso usando su discrecionalidad aplicando estándares 




del juez recae en su interpretación de las normas, y van fijando la validez de las 
decisiones que toma en la argumentación que usa para proferirlas. 
 
La idea de la argumentación como base de la validez de las decisiones judiciales está 
presente en autores como Robert Alexy y Manuel Atienza. Este último, al igual que la 
mayoría de los teóricos contemporáneos, no acepta la existencia de una sola respuesta 
correcta, pero sí la de varias que lo serán en cuanto estén justificadas interna y 
externamente, proceso que implica la utilización de normas y principios morales, ya que 
“las normas jurídicas no constituyen razones autónomas para justificar decisiones, sino 
que toda justificación es una justificación moral”15  
 
Por su parte, Alexy también otorga un papel fundamental a la argumentación en la 
actividad judicial y la legitimidad de sus decisiones. Partiendo de la existencia de 
principios como referentes de la validez del derecho y mandatos de optimización, es 
decir, normas que deben ser cumplidas en la medida de lo posible16, el autor alemán 
caracteriza la existencia de los casos difíciles como aquellos en los que se presentan la 
colisión entre dos principios fundantes de un sistema jurídico. 
 
Así, contrario a lo que pasaría si se produce la colisión de dos reglas, no es posible que 
el juez solucione este conflicto declarando la invalidez de uno, sino estableciendo una 
relación de precedencia entre los dos principios relevantes, condicionada a las 
circunstancias del caso concreto17. El ejercicio de determinar la precedencia de un 
principio frente a otro es identificable con el concepto de ponderación. 
 
Así, para la evaluación de la legitimidad o validez de una medida destinada a garantizar 
un principio del sistema jurídico, pero que implique una intervención, limitación o 
vulneración de otro, es necesario ponderar la procedencia de estos principios, y realizar 
                                                                                                                                                                       
Puede concluirse entonces que, aunque Dworkin coincide con Hart en que el Juez crea derecho 
con sus decisiones al resolver un caso difícil (Dworkin, Ronald, Ibid., p. 80), no considera que la 
solución a estos casos provenga de la discrecionalidad judicial, sino más bien de la aplicación de 
los referidos principios, que no son extrajurídicos sino propios del mismo sistema de derecho y por 
lo tanto, como se dijo anteriormente, son de obligatoria observancia. 
15 Atienza, Manuel. Ibid., p.p. 18-19. 
16 Alexy, Robert (1995). Teoría del discurso de los derechos humanos (p. 57). Bogotá, Colombia: 
Universidad Externado de Colombia. 
17 Alexy, Robert (2003). Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los 
principios (pp. 97-99). Bogotá, Colombia: Universidad Externado de Colombia. 
19 
 
un juicio de proporcionalidad de la medida, en el que el juez desarrolle los subprincipios 
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad18. 
 
Este juicio de proporcionalidad parece ser un esfuerzo de Alexy por que el ejercicio 
argumentativo del juez sea más elaborado, debido precisamente a la importancia 
sustancial que este tiene en la toma de decisiones judiciales, y el papel que estas, a su 
vez, tienen en una sociedad para determinar el contenido de los valores y principios que 
la rigen, los cuales están en gran medida en las normas jurídicas que regulan sus 
actividades y relaciones. 
 
Todas estas posturas, aunque sus autores puedan tener desacuerdos en muchos 
aspectos, son unívocas en entender la función del juez de una manera que se aleja del 
formalismo jurídico y acepta, -y de hecho en algunos de sus casos promueve- el papel 
que el juez cumple en la sociedad, tomando decisiones que tienen relevancia en la forma 
en la que se entienden sus valores y principios. 
 
Es en este contexto que nos encontramos con el concepto de reforma estructural en las 
decisiones judiciales, teoría que plantea que parte de este rol es la toma de ciertas 
decisiones en las que se vele por la preponderancia en la dinámica de la sociedad de sus 
valores fundantes. 
 
Uno de los autores más relevante en lo que tiene que ver con el fallo de reforma 
estructural es el norteamericano Owen Fiss, quien plantea como el rol más importante del 
juez en el sistema estadounidense el de asegurar el cumplimiento de los valores 
constitucionalmente consagrados mediante la impartición de órdenes vinculantes a las 
instituciones. Estas órdenes, incluso, pueden tener la pretensión de hacer reformas a la 
manera en la que estas instituciones funcionan o cómo están organizadas. 
 
La teoría de Fiss se basa en el concepto de adjudicación, mediante el cual los jueces 
confieren contenido a los valores públicos, entendidos estos como aquellos previstos en 
la constitución como base del funcionamiento de la sociedad. El proceso tiene sentido, 
                                                        
18 Alexy, Robert. Ibid., p.p. 103. 
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precisamente, porque estos valores son ambiguos, y es el juez quien está habilitado para 
conferir un contenido concreto a esos valores19. 
 
Estos conceptos sólo encuentran un significado en el contexto de un cambio en la 
manera en la que se percibe al juez, el cual ha cambiado paulatinamente de rol en la 
sociedad, pasando de ser la boca de la ley, a ser quien protege los derechos y libertades 
que constitucional y legalmente han sido conferidos en cabeza de los ciudadanos. 
 
El concepto de fallo estructural de Fiss tiene como presupuesto una concienciación de la 
afectación que sobre la vida de las personas tiene una organización y pretende que las 
decisiones judiciales hagan los cambios que sean necesarios al funcionamiento de estas 
para que garanticen los valores constitucionales. Al respecto afirma20: 
 
Esta nueva forma de litigio se fundamenta en la noción de que la calidad de 
nuestra vida social resulta afectada, de manera importante, por el 
funcionamiento de organizaciones a gran escala y no solamente por 
individuos que actúan dentro o fuera de las mismas. Asimismo, se basa en la 
constatación de que nuestros valores constitucionales no pueden estar 
plenamente asegurados sin efectuar cambios básicos en la estructura de 
estas organizaciones. El juicio estructural es aquel en el cual el juez –situado 
dentro de un proceso que confronta a una burocracia estatal con valores de 
dimensión constitucional- asume la tarea de reestructurar una organización 
pública a fin de eliminar la amenaza que los arreglos institucionales vigentes 
implican para valores de dimensión constitucional. La orden o mandamiento 
judicial (injuction) es el instrumento apropiado para transmitir estas directivas 
recontructivas.   
  
De otra parte el autor advierte que, a diferencia del litigio tradicional, el fallo de reforma 
estructural no se basa en la resolución de conflictos entre individuos, sino que pretende 
ver más allá, particularmente las condiciones sociales que llevaron al surgimiento del 
conflicto. En tal condición, aunque las partes del litigio puedan ser individuos, es el 
conjunto social y las organizaciones que lo rige las que son juzgadas y beneficiarias de la 
decisión21. 
 
                                                        
19 Fiss, Owen (2007). El derecho cómo razón pública (pp. 22-23). Madrid, España: Marcial Pons. 
20 Ibídem (pp. 33). 
21 Ibídem (pp. 38-39). 
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El modelo de la resolución de conflictos presupone un mundo social 
esencialmente armonioso, en el cual un cuerpo de normas confiera derechos 
e impone deberes a individuos que alcanzan acuerdos a su amparo. Sin 
embargo, a veces se presentan incidentes que rompen esa armonía; por 
ejemplo, un granjero incumple su promesa de vender una vaca. En este caso, 
la persona agraviada recurre a los tribunales con el fin de implementar o de 
hacer cumplir las normas vulneradas, o de que se establezca el significado de 
las mismas. La investigación judicial se centrará en el incidente en cuestión o, 
en el lenguaje de las reglas de procedimiento <<transacción>> o el 
<<suceso>>. 
 
A diferencia de lo anterior, el centro de atención de la reforma estructural no 
está constituido por incidentes o transacciones particulares sino por las 
condiciones de la vida social y por el papel que juegan las organizaciones a 
gran escala en su determinación. En este sentido, el proceso no se centrará 
en el caso del niño negro rechazado por una escuela de blancos o en el acto 
individual de brutalidad policial, pese a que estos incidentes hayan dado lugar 
al proceso o puedan constituir prueba de actuaciones ilegales de un <<patrón 
o práctica>> racista. El objeto primigenio del juicio estructural y de la 
investigación judicial que este implica no se centra en estos incidentes, 
concebidos como eventos particulares y discretos, sino en una condición 
social que amenaza valores constitucionales importantes y en la dinámica 
organizacional que crea y perpetua tal condición. 
 
De acuerdo con Boaventura de Sousa Santos, a este cambio en la percepción de la labor 
del juez han contribuido tres circunstancias: (i) la revolución industrial que impuso 
cuestiones sociales que debían ser resueltas por el juez no solo de forma individual sino 
también colectiva, (ii) el crecimiento del presidencialismo y la burocracia estatal que 
disminuyó la  coherencia del sistema jurídico, lo cual obligó al juez a propiciar y 
reconstruir esa coherencia y unidad, y (iii) el crecimiento de la preponderancia del control 
constitucional en los sistemas jurídicos, así como el surgimiento de sentencias 
moduladas en las que no sólo se establecía qué norma no cumplía lo previsto en la 
Constitución, sino con decisiones positivas, en las que se impartieron órdenes concretas 
para hacerla cumplir22. 
 
Por su parte, Mark Tushnet, profesor norteamericano, resulta ser un tanto más crítico 
frente a la importancia de las decisiones judiciales para determinar el contenido de los 
                                                        
22 De Sousa Santos, Boaventura. (1998). La globalización del derecho: los nuevos caminos de la 




valores constitucionales, ya que está convencido de que el proceso legislativo y en 
general el proceso político, es más relevante para este asunto que las decisiones de la 
Corte Suprema23. 
 
Sin embargo, acepta que muchos de los asuntos relevantes de la Constitución carecen 
de contenido explícito en su mismo texto, razón por la que, en casos concretos, los 
jueces constitucionales les han dado un significado explícito de acuerdo con su contexto 
político e ideológico, en algunos casos dando órdenes concretas y en otras avalando 
como constitucionales las políticas públicas propuestas por el ejecutivo24. 
 
2. Fallo estructural en el derecho comparado. 
 
2.1. El caso de Estados Unidos 
 
Partiendo de la definición arriba relacionada del concepto de fallo estructural, es 
innegable que uno de los países en los que más se ha desarrollado esta figura es 
Estados Unidos, en el que la Corte Suprema de Justicia, generalmente, aunque no 
exclusivamente, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de leyes estatales, ha 
proferido sentencias en las que ha definido el contenido de muchos de los principios y 
valores prescritos en el texto constitucional norteamericano y ha impartido órdenes a las 
autoridades estatales y federales para hacerlos efectivos. 
 
El caso de Estados Unidos no se escoge para ser expuesto en este trabajo de manera 
caprichosa o por alguna preferencia personal, sino porque no resulta exagerado afirmar 
que la idea de un poder judicial que tenga como una de sus competencias principales la 
                                                        
23 Tushnet, Mark (2012). ¿Por qué la Constitución importa? (pp. 19-23). Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia. 
24 En el segundo capítulo de ¿Por qué la Constitución importa? Tushnet describe la forma en la 
que considera que la Corte Suprema norteamericana y sus decisiones importan en la adopción en 
Estados Unidos de ciertas políticas públicas. Sin embargo, explica que el proceso político previsto 
en la Constitución es el que determina la forma en la que esta es conformada, siendo la 
escogencia de los magistrados influenciada por el ejecutivo, con un parámetro de elección basado 
en la afinidad de los candidatos con el fundamento político e ideológico de las políticas públicas 
que se pretendan implementar. Así, pone como ejemplo al Juez de la Suprema Corte Warren, 
elegido, según esta tesis, por su afinidad con las ideas del New Deal y la Gran Sociedad que 
Roosevelt pretendía imponer luego de la segunda guerra mundial. De esta forma, Tushnet 
argumenta que las decisiones judiciales tienen influencia en la sociedad, pero insiste en que como 
estas se ven determinadas por el proceso político, finalmente es este el que tiene la mayor 
influencia en la sociedad norteamericana. 
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exclusión del sistema jurídico de normas que repugnen el contenido de la Constitución, 
incluso habiendo sido expedidas por quien tiene la competencia para ello y siguiendo el 
procedimiento previsto para el efecto, nació en ese país, más precisamente con el fallo 
Marbury v. Madison de 180325 26.   
 
El contexto en el que se produjo este pronunciamiento es uno de confrontación política 
en los primeros años de gobierno independiente de los Estados Unidos entre dos grupos 
políticos con posiciones opuestas sobre el equilibrio de poder que debía existir entre el 
gobierno federal y los gobiernos estatales. El primer grupo, integrado 
socioeconómicamente por terratenientes, banqueros, propietarios de plantas de 
manufactura y comerciantes, denominado los federalistas, propendían por un gobierno 
federal fuerte, que garantizara la pacificación de la sociedad y la implementación de una 
política económica unificada en todo el territorio. Por tal razón, este grupo interpretaba de 
manera amplia las facultades del gobierno nacional en detrimento de las de los gobiernos 
estatales27.  
 
En contraposición a este grupo se encontraban los antifederalistas (conocidos 
posteriormente con los apelativos de republicanos y luego demócratas), que se 
inclinaban en un sentido contrario a limitar los poderes del gobierno federal en favor de 
los gobiernos estatales, con el objeto de defender los intereses de las clases medias 
integradas por artesanos, dueños de parcelas pequeñas y pequeños comerciantes 
urbanos. 
 
El conflicto de estos grupos, liderado el primero por George Washington y Alexander 
Hamilton y el segundo por Thomas Jefferson y James Madison, se decantó en principio a 
                                                        
25 Caso Marbury v. Madison, Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, 24 de 
febrero de 1803. 
26 Vladimiro Naranjo Mesa afirma que “el sistema de la excepción de la inconstitucionalidad 
comenzó a operar en Estados Unidos de Norteamérica, donde el derecho de los jueces a 
controlar la constitucionalidad de las leyes, aunque no está expresamente consagrado en la 
Constitución, sí está implícito en ella (…)” y particularmente sobre el fallo en comento afirma que 
“la primera aplicación del sistema tuvo lugar en 1803, a raíz del célebre fallo proferido por el Juez 
John Marxhall de la Corte Suprema, en el caso “Marbury vs. Madison”, considerado como el más 
famoso de la jurisprudencia constitucional norteamericana” (Naranjo Mesa, Vladimiro (2010). 
Teoría constitucional e instituciones políticas  11 Ed. (p. 407). Bogotá, Editorial Temis). 
27 AAVV, Uprimny, Rodrigo y otros (2012). El Derecho frente al poder: surgimiento, desarrollo y 




favor de los federalistas, quienes gobernaron por poco más de diez años (George 
Washington 1789 a 1797 y John Adams 1797 a 1801). Sin embargo, las elecciones de 
1800 comportarían un duro golpe para los federalistas, dado que fue elegido el 
antifederalista Thomas Jefferson y este grupo, además, consiguió la mayoría del senado. 
 
La estrategia de los federalistas para minimizar el golpe fue ejecutada por Adams y 
consistió en cooptar el poder judicial, por lo que durante noviembre de 1800 y marzo de 
1801, periodo trascurrido entre la elección y la posesión presidencial, hizo que se 
aprobaran leyes que crearon nuevos cargos judiciales en los que se nombraron varios 
jueces afines con las ideas federalistas28.  
 
El nombramiento de estos jueces tuvo que ser tan apresurado que incluso algunos de 
ellos fueron nombrados a la media noche del último día de la administración Adams, de 
donde surgiría el apelativo de jueces de media noche (midnight judges), razón por la que 
en algunos casos se logró hacer el nombramiento mediante la imposición del sello oficial, 
pero no hubo tiempo para notificarlo y hacerlo efectivo.  
 
Cuando ya posesionados Jefferson y su nuevo Secretario de Estado James Madison se 
dieron cuenta de la ocurrencia de estos nombramientos, con el objeto de no permitir la 
toma del poder judicial por parte de los derrotados federalistas decidieron no ejecutar las 
designaciones de los jueces. 
 
En este grupo de jueces de media noche se hallaba William Marbury, quien fue 
designado como Juez de Paz del Distrito de Columbia, y quien ante la negativa de 
Madison de hacer efectivo el nombramiento presentó una acción ante la Corte Suprema 
de Justicia para que mediante un mandato judicial se le ordenara ejecutar la designación, 
la cual se basaba en la Ley de organización judicial de Estados Unidos (Judiciary Act), 
que otorgaba a la Corte Suprema la facultad de dar órdenes judiciales a funcionarios 
federales. La situación supuso una grave encrucijada para John Marshall, quien para ese 
momento ya fungía como Presidente de la Corte (Chief Justice of the Supreme Court) 
precisamente nombrado por Adams en febrero de 1801, ya que el negar el mandato 
implicaba que sería visto como traidor a la causa federalista y el concederlo podría 
                                                        
28 AAVV, Uprimny, Rodrigo y otros. Ibid., pp. 242-243. 
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resultar en una crisis institucional si Madison y Jefferson se negaban a cumplirlo y no 
ejecutaban el nombramiento de Marbury29. 
 
La decisión tomada por Marshall es de vital importancia en la historia del poder 
jurisdiccional. Comenzó por señalar que de hecho el nombramiento de Marbury como 
juez de Paz del Distrito de Columbia hecho por el Presidente de los Estados Unidos le 
confería el derecho de ocupar el cargo30. Continuó afirmando que la manera en la que 
este derecho podía hacerse efectivo era con un mandato judicial para que se entregara el 
nombramiento o una copia del mismo sacada del Registro. Sin embargo, se abstuvo de 
proferir ese mandato en cuanto consideró que la Ley que otorgaba a la Corte Suprema la 
facultad para expedir mandatos a funcionarios federales no se desprendía de la 
Constitución de 178731, ya que implicaba una competencia originaria inexistente, 
principalmente porque la Constitución otorgó la competencia a la Corte para conocer de 
casos solo en el marco de una apelación, salvo casos excepcionales taxativamente 
previstos entre los que no se encontraba el estudiado32.  
 
                                                        
29 AAVV, Uprimny, Rodrigo y otros. Ibid., pp. 243. 
30 “(…) by signing the commission of Mr. Marbury, the president of the United States appointed him 
a justice [5 U.S. 137, 168]   of peace for the county of Washington in the district of Columbia; and 
that the seal of the United States, affixed thereto by the secretary of state, is conclusive testimony 
of the verity of the signature, and of the completion of the appointment; and that the appointment 
conferred on him a legal right to the office for the space of five years”. 
31 “The authority, therefore, given to the supreme court, by the act establishing the judicial courts of 
the United States, to issue writs of mandamus to public officers, appears not to be warranted by 
the constitution; and it becomes necessary to inquire whether a jurisdiction, so conferred, can be 
exercised”. 
32 “It cannot be presumed that any clause in the constitution is intended to be without effect; and 
therefore such construction is inadmissible, unless the words require it. [5 U.S. 137, 175]   If the 
solicitude of the convention, respecting our peace with foreign powers, induced a provision that the 
supreme court should take original jurisdiction in cases which might be supposed to affect them; 
yet the clause would have proceeded no further than to provide for such cases, if no further 
restriction on the powers of congress had been intended. That they should have appellate 
jurisdiction in all other cases, with such exceptions as congress might make, is no restriction; 
unless the words be deemed exclusive of original jurisdiction. 
When an instrument organizing fundamentally a judicial system, divides it into one supreme, and 
so many inferior courts as the legislature may ordain and establish; then enumerates its powers, 
and proceeds so far to distribute them, as to define the jurisdiction of the supreme court by 
declaring the cases in which it shall take original jurisdiction, and that in others it shall take 
appellate jurisdiction, the plain import of the words seems to be, that in one class of cases its 
jurisdiction is original, and not appellate; in the other it is appellate, and not original. If any other 
construction would render the clause inoperative, that is an additional reason for rejecting such 
other construction, and for adhering to the obvious meaning. 
To enable this court then to issue a mandamus, it must be shown to be an exercise of appellate 
jurisdiction, or to be necessary to enable them to exercise appellate jurisdiction”. 
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Con este fallo se establecen varios parámetros visibles en el constitucionalismo moderno 
y fundamentales para el entendimiento contemporáneo de la función del juez, ya que en 
él se establece un papel del poder jurisdiccional que resulta atípico en una perspectiva 
formalista y rígida en lo que tiene que ver con la división de poderes. 
 
Si se pueden sacar dos ideas de este caso, son estas: 1) la Constitución es una norma 
superior a las leyes, o por lo menos tal cosa pretenden quienes la elaboran, y cualquier 
ley que sea contraria a la Constitución es nula; y aún más importante, 2) es facultad y 
deber del juez decidir cuándo una ley repugna a la Constitución, lo que significa que es el 
poder judicial el que en últimas está legitimado para determinar cuál es el verdadero 
contenido de la Constitución. Tal como lo plantearía Fiss, es el juez el que válida y 
definitivamente adjudica el contenido a los valores constitucionales. 
 
Marshall en el fallo indicó: “It is emphatically the province and duty of the judicial 
department to say what the Law is”33. Es enfáticamente competencia y deber del poder 
judicial decir qué es Ley. El epígrafe, extremadamente diciente por sí mismo, tal vez sea 
la idea en la que descansa la importancia del rol del juez en la sociedad civil 
contemporánea.      
 
En este ejercicio interpretativo de la Constitución, la Corte Suprema estadounidense ha 
tomado otras decisiones de gran influencia en las políticas públicas del ejecutivo y en 
general de la sociedad norteamericana. En el mismo siglo XIX encontramos una de las 
decisiones más representativas de ese tribunal en su función constitucional, el caso Dred 
Scott v. Sanford de 185734. 
 
El caso Dred Scott contra Sanford se caracterizó por ser uno de los eventos que derivó 
en la guerra civil de la segunda mitad del siglo XIX entre los estados secesionistas del 
                                                        
33 “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is. Those 
who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two 
laws conflict with each other, the courts must decide on the operation of each. [5 U.S. 137, 
178]   So if a law be in opposition to the constitution: if both the law and the constitution apply to a 
particular case, so that the court must either decide that case conformably to the law, disregarding 
the constitution; or conformably to the constitution, disregarding the law: the court must determine 
which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty”. 
34 Caso Dred Scott v. Sanford, Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, 6 de 
marzo de 1857. 
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sur y unionistas del norte. Se trató, básicamente, del tercer intento judicial del esclavo 
Dred Scott para obtener su libertad y la de su familia. 
 
El contexto del fallo es bastante importante para entender su importancia. Scott era un 
esclavo de propiedad del cirujano del ejército John Emerson, quien lo adquirió en el 
Estado de Missouri, pero luego lo llevó a la base militar de Fort Snelling, ubicada en el 
territorio de Wisconsin, en el que no era permitido el esclavismo de acuerdo con el 
Compromiso de Missouri. Sin embargo, cuando en 1837 Emerson fue asignado a Saint 
Louis, Missouri, dejó en Fort Snelling a Scott y su esposa, donde los alquiló como fuerza 
de trabajo esclava para su beneficio económico. Este negocio jurídico implicó que se 
estaba introduciendo el esclavismo en un territorio libre, en directa violación al 
compromiso de Missouri, la Ordenanza del Noroeste y la “Wisconsing Enabling Act”.  
 
En 1846, luego de que Emerson se mudara a Luisiana, se casara con Eliza Emerson y 
muriera en el territorio de Iowa, Scott intento comprar su libertad y la de su familia, a lo 
que Eliza Emerson se negó. Eso causó que Scott demandara su libertad ante un Juez de 
Missouri, teniendo como fundamento del caso varios precedentes jurisprudenciales de 
ese Estado que indicaban que los esclavos que fueran residentes o que estuvieran en 
Estados libres podían requerir su emancipación. Esta primera acción fue desestimada 
por un tecnicismo, dado que la parte demandante no presentó evidencia de que Emerson 
fuera su dueña, pero en 1847 el Juez permitió presentar el caso de nuevo, se 
introdujeron testimonios sobre la pertenencia de Scott a Eliza Emerson y con base en el 
precedente de Missouri, se concedió la libertad a él y su familia.  
 
Emerson apeló el caso y por tanto fue conocido por la Corte Suprema de Missouri, que 
en 1852 revocó la decisión con el argumento de que los Scott eran aun esclavos dado 
que debieron haber solicitado su libertad cuando todavía vivían en un Estado libre. 
 
El caso terminó siendo conocido por la Corte Suprema federal en razón a la apelación 
presentada por Scott contra la sentencia de una corte federal de Nueva York que en 
1854 había fallado en contra de la petición del esclavo de obtener su libertad (esta vez la 
demanda estaba dirigida contra el actual dueño de Scott, John Sanford) con el 
argumento de que el caso ya había sido resuelto desfavorablemente por la Corte 




La decisión de la Corte en este caso puede dividirse en tres ideas principales. En un 
análisis prima facie estudió el punto de la procedibilidad de la acción de Scott en la corte 
federal de distrito, sobre lo que explicó que, de acuerdo con la Constitución en el artículo 
3, sección 2, clausula 1, la competencia federal se extiende a las controversias 
suscitadas a ciudadanos de diferentes Estados (argumento conocido como cláusula de 
diversidad o diversity clause), pero los descendientes de africanos, ya sea que estén 
emancipados o no, no pueden ser ciudadanos de ningún Estado35. A esta conclusión se 
llegó luego de una interpretación de la Constitución y la Declaración de Independencia, 
de las cuales, según este análisis, no se desprendía que los privilegios de la ciudadanía 
fueran para los negros. 
 
                                                        
35 “The words "people of the United States" and "citizens" are synonymous terms, and mean the 
same thing. They both describe the political body who, according to our republican institutions, 
form the sovereignty and who hold the power and conduct the Government through their 
representatives. They are what we familiarly call the "sovereign people," and every citizen is one of 
this people, and a constituent member of this sovereignty. The question before us is whether the 
class of persons described in the plea in abatement compose a portion of this people, and are 
constituent members of this sovereignty? We think they are not, and that they are not included, 
and were not intended to be included, under the word "citizens" in the Constitution, and can 
therefore claim none of the rights and privileges which that instrument provides for and secures to 
citizens of the United States. On the contrary, they were at that time considered as a subordinate 
[p405] and inferior class of beings who had been subjugated by the dominant race, and, whether 
emancipated or not, yet remained subject to their authority, and had no rights or privileges but 
such as those who held the power and the Government might choose to grant them 
(…) 
The language of the Declaration of Independence is equally conclusive: 
It begins by declaring that, 
[w]hen in the course of human events it becomes necessary for one people to dissolve the political 
bands which have connected them with another, and to [p410] assume among the powers of the 
earth the separate and equal station to which the laws of nature and nature's God entitle them, a 
decent respect for the opinions of mankind requires that they should declare the causes which 
impel them to the separation. 
It then proceeds to say: 
We hold these truths to be self-evident: that all men are created equal; that they are endowed by 
their Creator with certain unalienable rights; that among them is life, liberty, and the pursuit of 
happiness; that to secure these rights, Governments are instituted, deriving their just powers from 
the consent of the governed. 
The general words above quoted would seem to embrace the whole human family, and if they 
were used in a similar instrument at this day would be so understood. But it is too clear for dispute 
that the enslaved African race were not intended to be included, and formed no part of the people 
who framed and adopted this declaration, for if the language, as understood in that day, would 
embrace them, the conduct of the distinguished men who framed the Declaration of Independence 
would have been utterly and flagrantly inconsistent with the principles they asserted, and instead of 
the sympathy of mankind to which they so confidently appealed, they would have deserved and 
received universal rebuke and reprobation.”. 
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Las otras dos conclusiones a las que llegó la Corte son, primero, que la cláusula de 
propiedad de la Constitución, mediante la cual se otorgó al congreso la facultad de 
expedir las leyes necesarias para la organización de la propiedad, era aplicable 
únicamente a territorios, por lo que bajo esa autorización no se podían expedir leyes que, 
como el Compromiso de Missouri, prohibieran la esclavitud en los territorios explorados 
posteriormente (territorios federales que aún no eran Estados)36.  
 
Por último, la Corte argumentó que la cláusula del debido proceso contenida por la 
Quinta Enmienda de la Constitución prohibía al gobierno federal liberar esclavos cuando 
estos fueran traídos a territorios federales, ya que eran una forma de propiedad protegida 
por la Constitución37. 
 
Como puede observarse, el ejercicio hecho por la Corte Suprema de Estados Unidos en 
esa oportunidad es un verdadero fallo de reforma estructural, dado que en él se hizo una 
interpretación de la Constitución de manera casi lexicográfica para dar un significado 
concreto a varios valores de la Constitución y la sociedad norteamericanas, como el 
concepto de ciudadano, la libertad, la propiedad y la igualdad. Además, tuvo una 
verdadera influencia en la forma en la que el poder ejecutivo y legislativo federales 
afrontaban el asunto de la esclavitud, declarando la inconstitucionalidad de las normas 
                                                        
36 “The clause in the Constitution authorizing Congress to make all needful rules and regulations 
for the government of the territory and other property of the United States applies only to territory 
within the chartered limits of some one of the States when they were colonies of Great Britain, and 
which was surrendered by the British Government to the old Confederation of the States in the 
treaty of peace. It does not apply to territory acquired by the present Federal Government by treaty 
or conquest from a foreign nation. 
(…) 
During the time it remains a Territory, Congress may legislate over it within the scope of its 
constitutional powers in relation to citizens of the United States, and may establish a Territorial 
Government, and the form of the local Government must be regulated by the discretion of 
Congress, but with powers not exceeding those which Congress itself, by the Constitution, is 
authorized to exercise over citizens of the United States in respect to the rights of persons or rights 
of property.” 
37 “Every citizen has a right to take with him into the Territory any article of property which the 
Constitution of the United States recognizes as property. 
(…) 
The Constitution of the United States recognizes slaves as property, and pledges the Federal 
Government to protect it. And Congress cannot exercise any more authority over property of that 
description than it may constitutionally exercise over property of any other kind. 
(…) 
The act of Congress, therefore, prohibiting a citizen of the United States from [p396] taking with 
him his slaves when he removes to the Territory in question to reside is an exercise of authority 
over private property which is not warranted by the Constitution, and the removal of the plaintiff by 
his owner to that Territory gave him no title to freedom”. 
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que limitaban la expansión de la esclavitud más allá de los Estados en los que ya estaba 
permitida, como los territorios federales. Terminaría siendo tan fundamental, que luego 
de la guerra civil se aprobaron dos enmiendas constitucionales sólo para desconocer la 
decisión (enmiendas XIII y XIV). 
 
Tushnet, por ejemplo, la enuncia como una de las decisiones más importantes de la 
Corte Suprema. Sin embargo, afirma que esta es una muestra de por qué no es 
conveniente que el poder ejecutivo y legislativo se laven las manos en los asuntos 
controversiales de gran relevancia en las sociedades. Se supone que el gobierno de 
Buchannan, presidente para la época del fallo, esperaba que el problema de la esclavitud 
fuera resuelto definitivamente con la decisión judicial. Pero de hecho el problema se 
agudizó y terminó siendo uno de los temas más influyentes de la elección presidencial de 
1860, en la que terminaría ganando Lincoln; así como el combustible principal de la 
guerra civil secesionista, que casi desgarra la misma sociedad norteamericana38. 
 
Otro ejercicio de naturaleza similar fue el que ya en el siglo XX estuvo a cargo del juez 
Warren en el caso de Brown v. Board of Education de 195439, en el que tuvo que 
reevaluar el valor constitucional de la igualdad, que desde 1896, con la decisión Plessy v. 
Fergusson40 en la que se decidió que era constitucional la segregación patrocinada por 
los Estados, se entendía como compatible con la separación.   
 
El caso fue denominado Brown v. Board of Education por Oliver L. Brown, uno de los 20 
padres de familia que presentaron una acción de clase en contra de la junta de 
educación de Topeka, Kansas, con la esperanza de que a sus hijos se les permitiera ir a 
la escuela más cercana a sus casas y no a escuelas segregadas lejanas. La Corte 
Federal del Circuito de Kansas el 3 de agosto de 1951 falló a favor de la junta de 
educación de Topeka, usando como argumento fundamental el precedente que constituía 
la decisión de Plessy contra Fergusson de 1896 y que las escuelas segregadas de 
Topeka ofrecían, virtualmente, las mismas características a blancos y a negros. 
 
                                                        
38 Tuhsnet, Mark. Ibid., pp. 145-146. 
39 Caso Brown v. Board of Education, Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, 17 
de mayo de 1954. 




La Corte Suprema Federal revisó el caso junto a otros cuatro más del mismo tema y las 
mismas pretensiones. Sin embargo, el caso de Kansas era particular por el asunto de la 
igualdad sustancial de las escuelas, que difería de lo planteado en los otros cuatro casos. 
Por tal razón, la Corte fue enfática en el sentido de que la segregación era dañina por sí 
misma para los estudiantes de color, pues creaba un ambiente que no era el propicio 
para que se desarrollara la educación de los alumnos. Desde ese momento “iguales pero 
separados”, idea central de la segregación, no era constitucional. La votación unánime de 
los 9 jueces lo dejó claro41. 
 
Esta decisión implicó la inconstitucionalidad de las leyes estatales que consagraban la 
segregación como política pública. Además, para cumplir con el fallo, el gobierno federal, 
que hasta el momento se había mostrado como neutral en el tema, tuvo que intervenir 
incluso con el despliegue de tropas militares dentro de territorio estadounidense para 
llevar a los estudiantes negros a las escuelas, como lo hiciera Eisenhower en Little Rock, 
Arkansas, en 1957. En 1963 Kennedy también tendría que usar a la Guardia Nacional 
para los mismos efectos en Georgia. 
 
2.2. El caso de la India 
 
El caso indio es bastante importante si se hace un recuento de sistemas legales 
extranjeros en los que el poder judicial encuentra un lugar especialmente relevante en la 
formulación y ejecución de las políticas públicas, asegurándose que estas, encuentren 
fundamento en los valores y principios contenidos en la constitución del país.  
 
                                                        
41 “Segregation of white and colored children in public schools has a detrimental effect upon the 
colored children. The impact is greater when it has the sanction of the law, for the policy of 
separating the races is usually interpreted as denoting the inferiority of the negro group. A sense of 
inferiority affects the motivation of a child to learn. Segregation with the sanction of law, therefore, 
has a tendency to [retard] the educational and mental development of negro children and to 
deprive them of some of the benefits they would receive in a racial[ly] integrated school system. 
We conclude that, in the field of public education, the doctrine of "separate but equal" has no 
place. Separate educational facilities are inherently unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs 
and others similarly situated for whom the actions have been brought are, by reason of the 




Para reseñar en este trabajo esta materia, se tendrá como fuente principal lo expuesto 
por el autor S. Muralidhar, juez integrante de la Alta Corte de Dheli42, quien al referirse al 
tema de la efectividad de los derechos sociales en el contexto de las órdenes judiciales 
en India, comienza por señalar el contexto en el que tales providencias se producen. 
 
Así, inicia por recordar que el sistema legal de la India tiene la particularidad de estar 
atrapado entre dos corrientes. Por un lado, por su larga historia como colonia británica, 
tiene un sistema legal formal anglosajón, y por otro, al contrario del Reino Unido, cuenta 
con una Constitución escrita, que data de 1950 y es bastante pormenorizada en lo que 
tiene que ver con los derechos fundamentales y su exigibilidad por parte de las personas 
indias, así como los principios rectores de la política estatal, las obligaciones del estado y 
sus facultades43.   
 
La Constitución india en su preámbulo deja clara la intención de asegurar a todas las 
personas justicia social, económica y política; libertad de pensamiento, expresión, 
creencia, fe y culto; igualdad de estatus y oportunidades y fraternidad para lograr la 
dignidad del individuo44. Igualmente, su parte tercera garantiza varios derechos 
fundamentales, como la vida, la igualdad, el derecho a no ser juzgado dos veces por el 
mismo delito, a la no autoincriminación, a ser informado de las razones del arresto, de 
consultar un abogado, la libertad de expresión, la libertad de reunión pacífica, la libertad 
de movimiento y residencia, la libertad de practicar cualquier profesión u oficio, con 
limitaciones contenidas en el mismo cuerpo del documento, como razones de soberanía 
y seguridad del Estado, el orden público, la decencia o la moralidad45. Estos resultan 
                                                        
42 http://delhihighcourt.nic.in/cjsittingjudges.asp, página web de la Alta Corte de Dheli, consultado 
el 1 de febrero del 2017. 
43 Muralidhar, S (2008). India: Las expectativas y los retos del cumplimiento judicial de los 
derechos sociales. En Teoría y jurisprudencia de los derechos sociales, tendencias emergentes 
en el derecho internacional y comparado 1ª Ed (2013). (p. 181). Bogotá, Colombia: Universidad de 
los Andes. 
44 “WE, THE PEOPLE OF INDIA, having solemnly resolved to constitute India into a SOVEREIGN 
DEMOCRATIC REPUBLIC and to secure to all its citizens: JUSTICE, social, economic and 
political; LIBERTY of thought, expression, belief, faith and worship; EQUALITY of status and of 
opportunity; and to promote among them all FRATERNITY assuring the dignity of the individual 
and the unity of the Nation; IN OUR CONSTITUENT ASSEMBLY this twentysixth day of 
November, 1949, do HEREBY ADOPT, ENACT AND GIVE TO OURSELVES THIS 
CONSTITUTION”. 
45 “(2) Nothing in sub-clause (a) of clause (1) shall affect the operation of any existing law, or 
prevent the State from making any law, in so far as such law imposes reasonable restrictions on 
the exercise of the right conferred by the said sub-clause in the interests of 5[the sovereignty and 
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exigibles, en la mayoría de los casos, por todas las personas en territorio indio, y en 
algunos otros –principalmente aquellos enunciados como libertades- únicamente por 
ciudadanos indios46. 
 
En India, el medio contemplado por la Constitución escrita para evitar la violación de los 
derechos arriba enunciados y oponerse a los actos ilegales expedidos por el ejecutivo y 
el legislativo es la interposición de recursos judiciales, según los establece el artículo 26 
de la carta, los cuales son de competencia del Tribunal Supremo de acuerdo con el 
artículo 32. Esta competencia del Tribunal Supremo, de hecho, es considerada parte de 
la estructura básica e inmodificable de la Constitución que ni siquiera puede suprimirse 
por una enmienda constitucional. 
 
Esto quedó claro en el caso Chandra Kumar v. Union of India de 1997 en el que se revisó 
la constitucionalidad de los artículos 232A y 232B de la Constitución india, modificada 
mediante la introducción de estos apartes por medio de una reforma parlamentaria, la 
cual excluía del conocimiento de las Altas Cortes y la Corte Suprema la revisión judicial 
de ciertas directrices administrativas, dejándolas en cabeza de tribunales de menor 
jerarquía.  
 
La decisión del Tribunal Supremo, acudiendo en parte a jurisprudencia estadounidense y 
particularmente al ya reseñado caso de Marbury v. Madison, recordó que la capacidad 
para revisar la legalidad y constitucionalidad de las leyes y similares, así como decidir si 
estas se encuentran ajustadas a normas superiores y particularmente la Constitución, era 
una potestad inherente a la función judicial, por lo que debía estar en cabeza de todos los 
órganos judiciales, y no podía excluirse de esta función a ciertas instancias.  
 
Por tal razón encontró las normas inconstitucionales por ir en contra del espíritu de la 
misma norma a reformar, no precisamente por dar esta función de adjudicación a cortes 
de nivel inferior, sino por excluir a las altas y suprema para tal efecto. Además, consideró 
                                                                                                                                                                       
integrity of India,] the security of the State, friendly relations with foreign States, public order, 
decency or morality, or in relation to contempt of court, defamation or incitement to an offence”. 
46 Muralidhar. (p. 182). 
34 
 
que también iba en contravía de la estructura básica de la Constitución que las 
decisiones judiciales no estuvieran sujetas a un control de sus superiores47.    
  
El Tribunal también se arroga constitucionalmente la competencia de ser la última 
palabra en materia de interpretación constitucional y sus decisiones son vinculantes para 
el resto del poder judicial, así como para las ramas ejecutiva y judicial48. Esto, conforme 
con los artículos 142 de la Constitución que señala que cualquier orden del Tribunal 
Supremo es exigible judicialmente en el territorio de la India49 y 144 que ordena a las 
autoridades civiles y judiciales a colaborar con este50.   
 
De otra parte, como se dejó entrever más arriba, la Constitución india establece y 
enumera expresamente los principios rectores de la política pública estatal (directive 
principles of State policy) en su parte cuarta (artículos 36-51), entre los que se 
encuentran la promoción del bienestar popular al propender por la justicia social, 
económica y política, esforzarse por minimizar la inequidad en ingreso, estatus, 
instalaciones y oportunidades, no solo entre individuos sino entre grupos de personas 
(artículo 38). 
 
También señala la norma fundamental que las políticas públicas estatales deberán estar 
dirigidas a que hombres y mujeres por igual tengan acceso a los mismos medios de 
subsistencia; que la propiedad y control de los recursos materiales sean distribuidos 
como mejor se sirva al bien común; que la operación del sistema económico no resulte 
en concentración de riqueza en detrimento del bien común; que las personas y 
particularmente los niños no sean forzados por necesidad económica a dedicarse a 
ocupaciones no aptas para su edad, fuerza o salud y que los niños tengan instalaciones 
para desarrollarse de manera saludable y en condiciones de libertad, protegidos contra la 
explotación y el abandono moral y material (artículos 39 a 40). 
 
                                                        
47 Corte Suprema de la India, L. Chandra Kumar v. Union of India, 18 de marzo de 1997, 3 SCC 
261. 
48 Ibidem. (p. 182-183). 
49 “The Supreme Court in the exercise of its jurisdiction may pass such decree or make such order 
as is necessary for doing complete justice in any cause or matter pending before it, and any 
decree so passed or order so made shall be enforceable throughout the territory of India in such 
manner as may be prescribed by or under any law made by Parliament and, until provision in that 
behalf is so made, in such manner as the President may by order prescribe”. 
50 “All authorities, civil and judicial, in the territory of India shall act in aid of the Supreme Court”. 
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Finalmente, se establece que el Estado asegurará la operación de un sistema de justicia 
con igualdad de oportunidades y proveerá ayuga legal gratuita; que se garantizará, 
dentro de las limitaciones de capacidad económica y de desarrollo, hacer un 
aseguramiento efectivo del derecho al trabajo, a la educación y a la asistencia pública en 
caso de desempleo, vejez, enfermedad y discapacidad; que el Estado proveerá 
condiciones humanas de trabajo y ayuda materna; que también garantizará legislación u 
organización económica para que todos los trabajadores industriales, agrícolas o de otra 
clase, gocen de trabajo, un salario vital y condiciones de trabajo con un estándar de vida 
decente; que se ocupará en aumentar la participación de los trabajadores en el manejo 
de las industrias; que se promoverán las sociedades cooperativas; que se proveerá lo 
necesario para garantizar el cuidado de la primera infancia; que se promoverá la 
adecuación y los intereses económicos de las castas y tribus en desventaja –scheduled 
castes and tribes-; y que se propenderá por la protección del medio ambiente (artículos 
41 a 49). 
 
Muralidhar comenta que en el momento de la redacción de la Constitución se tenía la 
sensación de que esta larga lista de parámetros de direccionamiento de la política 
pública debía, al igual que los derechos fundamentales, poder ser exigida en su 
cumplimiento mediante acciones o recursos judiciales. Sin embargo, entre los grupos 
sociales constituyentes se llegó a un compromiso intermedio entre quienes se oponían a 
tal exigibilidad y quienes pensaban que la carta debía contener un programa social 
vigoroso, el cual consistió en que los principios rectores en sí mismos considerados no 
podían ser exigidos, pero el Estado debía aplicarlos en la elaboración de leyes51.  Así 
quedó consagrado en el artículo 37 constitucional, que reza: 
 
Las provisiones contenidas en esta parte no serán ejecutables por corte 
alguna, pero los principios en este respecto establecidos son, sin embargo, 
fundamentales en el gobierno del país y será deber del Estado aplicar estos 
principios al hacer leyes52.  
 
                                                        
51 Muralidhar. (p. 183-184). 
52 “The provisions contained in this Part shall not be enforceable by any court, but the principles 
therein laid down are nevertheless fundamental in the governance of the country and it shall be the 
duty of the State to apply these principles in making laws”.  
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De acuerdo con el citado autor, aunque el pacto constituyente estableció la clara 
limitación de forma expresa, se han presentado al menos dos formas en las que estos 
principios sí han podido, de alguna forma, exigirse ante los tribunales indios.  
 
Por una parte, es evidente que a pesar de la limitante de hacerlos efectivos de forma 
directa, el artículo 37 previó la obligación estatal de incluir los principios rectores en las 
leyes y ello significa que, a su vez, el cumplimiento de estas leyes, y por ende de forma 
indirecta de los principios en comento, sí puede exigirse ante el poder judicial de la 
India53.         
 
Por otra, por vía jurisprudencial, el Tribunal Supremo indio ha afirmado que muchos de 
los principios rectores incluidos en la parte cuarta de la Constitución, incluyendo un gran 
número de derechos económicos, sociales y culturales, hacen parte del derecho 
fundamental a la vida, consagrado como tal por el artículo 21, en una interpretación 
integral del mismo. Esto hace que, de esta forma, algunos de estos principios enunciados 
sean exigibles mediante el uso de los mismos recursos judiciales que para los derechos 
fundamentales54.   
 
Ejemplo de esta posición de la Corte Suprema India es la sentencia proferida en el caso 
Paschim Banga Khet Majoor Samity v. State of West Bengal de 1996, en el que, 
precisamente, se consideró el derecho a la asistencia sanitaria y en salud como parte 
integrante del derecho fundamental del derecho a la vida del artículo 2155. 
 
El caso toma su nombre de Paschim Banga Khet Mazdoor Samity, una asociación laboral 
agrícola a la que pertenecía el peticionario principal Hakim Seikh, quien el 8 de junio de 
1992 cayó de un tren en la estación Mathurapur en el Estado de West Bengal. En el 
accidente Hakim sufrió graves heridas en la cabeza y una hemorragia cerebral por la que 
tuvo que ser enviado en principio al Centro de Salud Primario de Mathurapur. Allí, ante la 
falta de adecuadas instalaciones y medios para el tratamiento, le fue negada la atención 
y fue remitido a otro centro sanitario. Sn embargo, allí, así como en otras cuatro 
                                                        
53 Muralidhar. (p. 183). 
54 Ibidem. 
55 Corte Suprema de la India, Paschim Banga Khet Majoor Samity v. State of West Bengal, 6 de 
mayo de 1996, 4 SCC 37. 
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instituciones –seis en total- se rehusaron a atenderle por escases de infraestructura o 
camas libres. 
 
Vistas estas circunstancias, la Corte interpretó que en casos como el de Hakim Seikh, en 
los que se trata de una emergencia vital o una enfermedad crítica, la atención médica se 
hacía necesaria y exigible como parte del derecho a la vida garantizado a todas las 
personas por la Constitución y ordenó que de ahí en adelante las instituciones públicas 
en Salud debían abstenerse de negar la atención médica, con total independencia de las 
limitaciones de recursos financieros que pudieran existir, al considerar que se trataba de 
una obligación estatal tan importante como la de la asistencia legal gratuita, sobre la que, 
en otras decisiones, el Tribunal ya había indicado la imperiosa necesidad de que el 
Estado la garantizara sin miramientos relativos a los recursos económicos. En tal sentido 
señaló: 
 
No hay duda sobre que los recursos económicos son necesarios para proveer 
estas instalaciones. Pero al mismo tiempo no puede ser ignorado que es una 
obligación constitucional del Estado proporcionar servicios médicos 
adecuados al pueblo. Lo que sea necesario para este propósito debe ser 
hecho. En el contexto de la obligación constitucional de proveer asistencia 
legal gratuita a un acusado pobre, la corte ha sostenido que el Estado no 
puede evadir la obligación constitucional con base en limitaciones financieras 
(…). Dichas observaciones aplicarían con igual, si no es que más grande, 
fuerza en la materia de descargarse de la obligación constitucional del Estado 
de proveer asistencia médica para preservar la vida humana56. 
 
Posteriormente, como parte de la decisiones tomadas en el caso, además de ordenar 
una indemnización económica de parte del Estado de West Bengal para el señor Seikh, 
instó al gobierno de India para formular un plan de política pública atado a fechas y 
                                                        
56 “16. It is no doubt true that financial resources are needed for providing these facilities. But at 
the same time it cannot be ignored that it is the constitutional obligation of the State to provide 
adequate medical services to the people. Whatever is necessary for this purpose has to be done. 
In the context of the constitutional obligation to provide free legal aid to a poor accused this Court 
has held that the State cannot avoid its constitutional obligation in that regard on account of 
financial constraints. (See Khatri (II) v. State of Bihar, (1981) 1 SCC 627 at p. 631 : (AIR 1981 SC 
928 at p.931)). The said observations would apply with equal, if not greater, force in the matter of 
discharge of constitutional obligation of the State to provide medical aid to preserve human life”. 
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tiempos, sobre asistencia médica primaria que se refiriera al tratamiento de pacientes en 
casos de emergencia vital57. 
 
Vale resaltar también la forma en la que la Corte Suprema india ha logrado que mediante 
recursos judiciales sean exigibles normas de derecho internacional. De acuerdo con 
Muralidhar, este desarrollo parte precisamente de uno de los principios rectores de 
política pública estatal de la parte cuarta constitucional, que exige al Estado indio en su 
artículo 51C fomentar el respeto por el derecho internacional y las obligaciones de los 
tratados entre pueblos organizados, así como de la facultad otorgada al parlamento en el 
artículo 253 de la Constitución para elaborar leyes dirigidas a cumplir con todo tratado, 
acuerdo o convención celebrado con otro país o países, conferencia, asociación u órgano 
internacional. 
 
En este orden de ideas, en cuanto el legislativo saca leyes cuyo objeto es el de aprobar 
la ratificación de tratados y convenciones, los jueces indios han considerado que las 
normas de tales documentos de derecho internacional resultan exigibles y eran 
vinculantes para todas las instancias públicas del país58, tal como lo hizo en el caso 
Vishaka v. The State of Rajasthan de 1997, en el que interpretó que las normas 
contenidas en la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer eran demandables mediante el mismo recurso judicial previsto para la 
ejecución forzada de los derechos fundamentales, máxime cuando aún no se hallaban en 
vigencia políticas locales que permitiera hacer efectivos los derechos garantizados por la 
Convención y la Constitución59: 
 
El Gobierno de la India ha ratificado la resolución arriba indicada el 25 de 
junio de 1993, con algunas reservas que no son relevantes en el presente 
contexto. En la Cuarta Conferencia Mundial de Mujeres en Beijing, el 
Gobierno de la India ha hecho también un compromiso oficial, entre otras 
                                                        
57 “In the matter of allocation of funds for medical services the said constitutional obligation of the 
State has to be kept in view. It is necessary that a time bound plan for providing these services 
should be chalked out keeping in view the recommendations of the Committee as well as the 
requirements for ensuring availability of proper medical services in this regard as indicated by us 
and steps should be taken to implement the same. The State of West Bengal alone is a party to 
these proceedings. Other States, though not parties, should also take necessary steps in the light 
of the recommendations made by the Committee, the directions contained in the Memorandum of 
the Government of West Bengal dated August 22, 1995 and the further directions given herein“. 
58 Muralidhar. (p. 185). 
59 Corte Suprema de la India, Vishaka v. State of Rajasthan, 13 de agosto de 1997, 6 SCC 241. 
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cosas, de formular y volver operativa una política pública nacional sobre las 
mujeres, la cual continuamente guiase e informe la acción en cada nivel y 
cada sector; crear una Comisión para los Derechos de las Mujeres que actúe 
como defensor público de los derechos humanos de las mujeres; 
institucionalizar un mecanismo de nivel nacional para monitorear la 
implementación de la Plataforma de Acción. No tenemos, por lo tanto, duda 
en poner confianza en lo arriba señalado por el propósito de construir la 
naturaleza y ámbito de la garantía constitucional de igualdad de género de 
nuestra Constitución.  
 
El significado y contenido de los derechos fundamentales garantizados en la 
Constitución de la India son de suficiente amplitud para rodear todas las 
facetas de la equidad de género incluyendo la prevención de acoso o abuso 
sexual. Las convenciones internacionales y normas deben ser integradas a 
ellos en ausencia de la promulgación de leyes domésticas que ocupen los 
vacíos, cuando no halla inconsistencia entre aquellos. Es ahora una regla de 
construcción judicial aceptada que deben tenerse en consideración las 
convenciones y normas internacionales para la construcción de la ley 
doméstica cuando no haya conflicto entre ambas y exista un vacío en la 
última.   
 
Finalmente, vale traer a colación lo dicho por Muralidhar respecto del cumplimiento de las 
órdenes dadas por el Tribunal Supremo al Estado de la India. En este sentido, advierte 
que la parte resolutiva de las providencias pueden ser declaratorias o de mandato. 
 
En el primer caso, no se dan instrucciones inmediatas a las autoridades del Estado y su 
cumplimiento está sujeto a la aceptación voluntaria estatal de acuerdo con los artículos 
141 y 144 de la Constitución, aunque cuando ello sucede adquieren fuerza obligatoria. 
Pone como ejemplo el caso Unnikrishnan J.P. v. State of Andhra Pradesh de 1993, en el 
que se hizo una declaración sobre el derecho a la educación, el cual interpretó implícito 
en el de la vida del artículo 21, por lo que un niño ciudadano debía tener educación 
gratuita hasta que cumpla 14 años, la cual sólo fue respondida por la administración 
nueve años después con una reforma constitucional que introdujo el artículo 21A que 
reconoció la educación gratuita como derecho fundamental de los niños entre los 6 y 14 
años60.   
 
                                                        
60 Muralidhar. (p. 190-191). 
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Por otra parte, están las sentencias con órdenes obligatorias, que contienen 
instrucciones específicas que deben ser seguidas por las autoridades públicas 
encargadas de la formulación y la ejecución de la política pública de la que trata la 
decisión. Obviamente, para garantizar la efectividad de la orden impartida, el Tribunal 
Supremo se vale de plazos perentorios para el cumplimiento, el cual en el caso de 
cambios profundos y complejos en políticas de gran importancia pueden ser abiertos, o 
sujetos a lo que el autor llama órdenes continuas, que consiste en dar instrucciones 
periódicas para que se cumplan en plazos concretos y sucesivos61. 
 
Un ejemplo de esto es el caso de CEHAT c. Union of India de 2001, en el que se ordenó 
el cumplimiento del Estado indio de una ley de 1994 relativa a diagnóstico prenatal con el 
objeto de prevenir la plaga del feticidio femenino, en el que periódicamente se han dado 
órdenes concretas para ser cumplidas en plazos determinados en las órdenes, 
manteniendo el caso abierto con el objeto de verificar su cumplimiento. La Corte ha 
seguido el mismo procedimiento en otros casos, como el de D.K. Basu v. State of West 
Bengal de 1997, en el que la sentencia principal, que trataba de directrices en arrestos 
para garantizar los derechos de los detenidos, fue objeto de órdenes continuas al menos 
hasta el 200362.  
 
En este orden de ideas, se concluye que el sistema judicial indio, en cabeza de su Corte 
Suprema, parte de una serie de derechos en cabeza de las personas y ciudadanos de la 
India y se vale de ciertas facultades otorgadas por la Constitución o desarrolladas por vía 
jurisprudencial, para garantizarlos mediante decisiones y órdenes que pretenden tener un 
impacto en las políticas públicas estatales y el estado material de las cosas en el país 
asiático.  
 
2.3. El caso de Sudáfrica 
 
Una referencia al caso sudafricano y su experiencia en la exigibilidad de derechos de 
manera judicial, así como la influencia que estas decisiones han tenido en las políticas 
públicas del gobierno de aquel país, debe iniciar con una breve contextualización de su 
Constitución actual y el marco histórico en que esta nació. 
                                                        





La Constitución de la República de Sudafrica, promulgada de forma definitiva por el 
presidente Nelson Mandela el 18 de diciembre de 1996 –su entrada en vigencia inició el 
4 de febrero de 1997-, fue el instrumento jurídico del que se valió el país africano para 
hacer la transición hacia una democracia constitucional desde la soberanía parlamentaria 
blanca en la que se desarrolló el sistema de discriminación racial legalizada de Sudáfrica 
conocido como apartheid o “condición de estar separados” en el idioma afrikaans de los 
descendientes de los antiguos colonos holandeses63.  
 
La Constitución, en su preámbulo es expresa en su intención de marcar una separación 
con el régimen pasado y de servir a la transformación de la sociedad sudafricana e 
insiste que en tal declaración el pueblo de esa nación reconoce las injusticias de su 
pasado, honra a los que sufrieron por justicia y libertad, respeta a quienes trabajaron por 
el desarrollo del país, cree que Sudáfrica pertenece a todos los que viven allí, unidos en 
su diversidad; para lo cual adopta la Constitución como ley suprema de la República, con 
el objeto de sanar las divisiones del pasado y crear una nación basada en valores 
democráticos, justicia social y derechos fundamentales.64  
 
Sandra Liebenberg, profesora de la Universidad de Stellenboscap, Sudáfrica, explica que 
el elemento mediante el que se pretende hacer efectivo el carácter transformador del 
documento es su declaración de derechos holística e inclusiva, en la que, además de los 
derechos civiles y políticos comunes, se reconoce un conjunto amplio de derechos 
sociales, económicos y culturales en su capítulo segundo (secciones o artículos 7 a 39) 
que en los mismos términos de su texto resultan exigibles ante los tribunales judiciales 
                                                        
63 http://www.un.org/es/events/mandeladay/apartheid.shtml. Página web de las Naciones Unidas. 
Consultado el 9 de febrero del 2017. 
64 “We, the people of South Africa, recognise the injustices of our past; Honour those who suffered 
for justice and freedom in our land; Respect those who have worked to build and develop our 
country; and Believe that South Africa belongs to all who live in it, united in our diversity. We 
therefore, through our freely elected representatives, adopt this Constitution as the supreme law of 
the Republic so as to: Heal the divisions of the past and establish a society based on democratic 
values, social justice and fundamental human rights; Lay the foundations for a democratic and 
open society in which government is based on the will of the people and every citizen is equally 
protected by law; Improve the quality of life of all citizens and free the potential of each person; and 
Build a united and democratic South Africa able to take its rightful place as a sovereign state in the 
family of nations”. 
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(sección 38) y que pueden ser protegidos por los titulares de estos mediante remedios 
justos y equitativos, sobre los que tienen una amplia discrecionalidad de formulación65.   
 
Liebenberg explica que al momento de la redacción de la Constitución, como resulta 
natural, hubo dudas sobre si debían incluirse los derechos socioeconómicos como 
plenamente exigibles y de hecho existió en contra de la idea una amplia oposición 
política y social. Sin embargo, prevaleció el concepto de la necesidad de que esto fuese 
así para lograr desmantelar la multitud de leyes que durante los años del apartheid 
fueron promulgadas y puestas en vigencia, con clara vocación racista y sexista, la 
rectificación de las consecuencias permanentes que su aplicación dejó, la supresión de 
las divisiones resultantes de su aplicación  y la formación de una sociedad comprometida 
con la justicia social y la mejora de la calidad de vida de las personas66. 
 
Igualmente, se resalta que esta declaración de derechos tiene una aplicación horizontal, 
en el sentido de que la misma sección ocho de la Constitución señala que esta se aplica 
a todo derecho y vincula al legislador, al ejecutivo y al judicial, e incluso vinculan a 
personas naturales y jurídicas, dependiendo de la naturaleza del Derecho, siendo posible 
que los deberes impuestos por las declaración de derechos sean vinculantes para los 
particulares67.  
 
Ejemplo de esto último es el caso del 2000 de Goverment of the Republic of South Africa 
v. Grootboom and Others, en el que el Tribunal Constitucional sudafricano declaró que 
existía un deber del Estado y otras entidades y personas al menos de obligación negativa 
de abstenerse de desarrollar conductas que obstruyan a los sudafricanos el acceso al 
derecho previsto en la sección 26.1 de tener una vivienda digna68:    
                                                        
65 Liebenberg, Sandra (2008). Sudáfrica: El reconocimiento judicial de los derechos sociales en el 
contexto de una constitución transformadora. En Teoría y jurisprudencia de los derechos sociales, 
tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado 1ª Ed (2013). (p. 145). Bogotá, 
Colombia: Universidad de los Andes. 
66 Liebenberg. (p. 146). 
67 Liebenberg. (p. 149). 
68 “Subsections (1) and (2) are related and must be read together. Subsection (1) aims at 
delineating the scope of the right. It is a right of everyone including children. Although the 
subsection does not expressly say so, there is, at the very least, a negative obligation placed upon 
the state and all other entities and persons to desist from preventing or impairing the right of 
access to adequate housing.[32] The negative right is further spelt out in subsection (3) which 




Las subsecciones 1 y 2 [de la sección 26] están relacionados y deben ser 
leídos conjuntamente. La subsección 1 apunta a delinear el alcance del 
derecho. Es un derecho de todos incluyendo los niños. Aunque la subsección 
no lo dice expresamente, hay, por lo menos, una obligación negativa en 
cabeza del Estado y todas las otras entidades y personas de desistir la 
obstrucción o impedimento del derecho de acceder a una vivienda adecuada. 
El derecho negativo es desarrollado en mayor extensión en la subsección 3, 
que prohíbe los desalojos arbitrarios.  
(…) 
No hay, sin embargo, discusión sobre que el municipio fundó el desalojo de 
los acusados. El magistrado que ordenó la expulsión de estos ordenó un 
proceso de mediación en el cual el municipio involucrarse para identificar 
alguna tierra alternativa para la ocupación de los residentes de New Rust. 
Aunque la razón para esto no está clara en los documentos, es evidente que 
no tuvo lugar mediación efectiva alguna. El Estado tenía la obligación de 
asegurar, al menos, que el desalojo fuera ejecutado humanamente. Sin 
embargo, este fue reminiscente del pasado e inconsistente con los valores de 
la Constitución. Los acusados fueron sacados un día antes de los debido y 
para hacer las cosas peores, sus posesiones y materiales de construcción no 
fueron meramente removidos, sino destruidos y quemados. Se ha dicho ya 
que lo previsto en la sección 26(1) de la Constitución impone una carga al 
Estado con, al menos, la obligación negativa en relación con la vivienda. La 
manera en la que el desalojo fue ejecutado  resultó en una ruptura de esta 
obligación69. 
 
Otro aspecto relevante del modelo Sudafricano de exigibilidad de los derechos 
fundamentales consagrados en la Constitución tiene que ver con la legitimación en la 
causa por activa o la legitimidad para ser el demandante en estos tipos de recursos 
                                                                                                                                                                       
the rural areas of our country more viable so as to limit the inexorable migration of people from 
rural to urban areas in search of jobs. 
(…) 
There is, however, no dispute that the municipality funded the eviction of the respondents. The 
magistrate who ordered the ejectment of the respondents directed un process of mediation in 
which the municipality was to be involved to identify some alternative land for the occupation for 
the New Rust residents. Although the reason for this is unclear from the papers, it is evident that 
no effective mediation took place. The state had an obligation to ensure, at the very least, that the 
eviction was humanely executed. However, the eviction was reminiscent of the past and 
inconsistent with the values of the Constitution. The respondents were evicted a day early and to 
make matters worse, their possessions and building materials were not merely removed, but 
destroyed and burnt. I have already said that the provisions of section 26(1) of the Constitution 
burdens the state with at least a negative obligation in relation to housing. The manner in which the 
eviction was carried out resulted in a breach of this obligation”. 
69 Corte Constitucional de la República de Sudáfrica, Goverment of the Republic of South Africa v. 
Grootboom and Others, 11 de mayo del 2000. 
44 
 
judiciales. La sección 38, en este sentido, le da legitimación a una amplia categoría de 
personas, incluyendo a asociaciones que actúan en interés de uno o varios de sus 
miembros, agentes oficiosos que actúan a nombre de quien no puede hacerlo por su 
cuenta, acciones en interés de un grupo o de clase, y simplemente por el interés 
público70. Es decir, en cabeza, virtualmente, de toda persona e incluso, en ciertos casos, 
cuando el interés no es propio. 
 
Por otra parte, vale resaltar que la Constitución sudafricana no pone el conocimiento de 
asuntos constitucionales sólo en cabeza del Tribunal Constitucional, sino también de los 
tribunales superiores y el Tribunal Supremo de Apelación, salvo en precisas materias 
dentro de las que no está incluida las relativas a la declaración de derechos, de acuerdo 
con la sección 167.4. 
 
Estas características han hecho que la jurisprudencia surafricana sea prolífica en 
decisiones en las que se evalúa la constitucionalidad de una política pública y se dan 
órdenes concretas para remediar situaciones que no estén acordes con  los valores y 
derechos establecidos en la Constitución. 
 
Aunque fue traído a colación para ejemplificar la horizontalidad de las decisiones 
constitucionales, puede iniciarse por Goverment of the Republic of South Africa v. 
Grootboom and Others, en el que como se explicó más arriba, el Tribunal Constitucional 
declaró que el programa de vivienda del Estado no cumplía cabalmente con el derecho 
del que trata la sección 26.1.    
 
Otro caso relevante es el de Minister of Health and Others v. Treatment Action Campaign 
del 2002, en el que esta asociación se opuso a la política gubernamental que limitaba la 
aplicación de algunos retrovirales para el tratamiento del VIH a ciertas instalaciones de 
investigación y formación de médicos, a pesar de que desde finales de los años 80 se 
vive una epidemia de esa enfermedad en el país71. 
 
Un tribunal superior falló a favor de la asociación y ordenó que estos retrovirales se 
pusiesen a disposición de las madres infectadas de VIH que dieran a luz en las 
                                                        
70 Liebenberg. (p. 151). 
71 Liebenberg. (p. 154). 
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instituciones estatales sanitarias. Además, le instruyó para presentar ante el tribunal un 
plan para extender el suministro de la droga a todas sus salas de parto del país72. 
 
La decisión fue objeto de apelación por parte del gobierno ante la Corte Constitucional, 
que en su sentencia negó la apelación y confirmó la declaración respecto de la política 
pública de acceso a medicamentos, así como las órdenes impartidas respecto de la 
garantía al suministro del retroviral y de la presentación de un plan de expansivo para el 
efecto. Encontró que la política gubernamental era limitante de forma no razonable, pues 
la administración de la medicina por fuera de los centros de investigación en los sitios 
donde estos se ubicaban podía haberse de hecho sin que implicara una carga económica 
desmedida73:  
 
La política pública del gobierno fue una inflexible que negó a madres y sus 
niños recién nacidos en hospitales públicos y clínicas por fuera de los sitios 
de investigación y entrenamiento la oportunidad de recibir una dosis única de 
nevirapina al momento del nacimiento del niño. Una droga que 
potencialmente podía salvar vidas estaba disponible, y en los lugares donde 
había las instalaciones de prueba y consulta podía haber sido  administrada 
dentro de los recursos disponibles del Estado sin ningún daño conocido a la 
madre o el niño. En tales circunstancias concordamos con los hallazgos del 
Tribunal Superior respecto de que la política pública del gobierno en cuanto 
milita el uso de la nevirapina a hospitales y clínicas que son sitios de 
investigación y entrenamiento constituye una violación de la obligación estatal  
de que trata la sección 27(2), leído en conjunto con la sección 27(1) de la 
Constitución74. 
 
Estas dos sentencias, Grootboom y TAC, sirven, además, para ejemplificar el problema 
existente en la manera en la que se verifica la ejecución de las órdenes dadas en las 
                                                        
72 https://www.escr-net.org/es/caselaw/2006/minister-health-v-treatment-action-campaign-tac-
2002-5-sa-721-cc-esp. Página web de la Red Internacional para los Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales. Consultado el 9 de febrero del 2017. 
73 Corte Constitucional de la República de Sudáfrica, Minister of Health and Others v. Treatment 
Action Campaign, 5 de julio del 2002. 
74 “Government policy was an inflexible one that denied mothers and their newborn children at 
public hospitals and clinics outside the research and training sites the opportunity of receiving a 
single dose of nevirapine at the time of the birth of the child.  A potentially lifesaving drug was on 
offer and where testing and counselling facilities were available it could have been administered 
within the available resources of the state without any known harm to mother or child.  In the 
circumstances we agree with the finding of the High Court that the policy of government in so far 
as it confines the use of nevirapine to hospitals and clinics which are research and training sites 




sentencias. Así, Liebenberg señala que en la primera se produjo apenas una declaración 
sobre la inconstitucionalidad de los desalojos, y ante la falta de ordenes concretas, más 
allá de haber instado a la solución del problema, causó que la verificación del 
cumplimiento del Estado respecto de la solución de la situación fuese prácticamente nulo, 
y posteriores revisiones reflejaron la casi inexistente mejoría en las condiciones 
materiales de existencia de la comunidad de Grootboom y sólo hasta el 2003 se produjo, 
casi que de forma voluntaria, un cambio en la política, con la introducción de un 
programa de vivienda para situaciones de emergencia75. 
 
De manera similar en los casos de TAC y el acceso de las madres y sus neonatos a los 
retrovirales, se percibe que el problema del cumplimiento es persistente, incluso cuando 
aquí sí se emitieron órdenes concretas, debido a que si bien se hicieron las 
declaraciones de inconstitucionalidad de la situación y se dieron instrucciones para 
superar tal circunstancia, al mismo tiempo la Corte declinó ejercer una supervisión 
jurisdiccional sobre su ejecución. 
 
De esta forma, aunque la orden terminó teniendo efecto, esto no se debió a la acción de 
la Corte, sino de la misma asociación civil que había sido parte del proceso, que se vio 
avocada a tomar medidas por su cuenta para instar a las autoridades al cumplimiento, 
como el envío de cartas y la presentación de acciones de desacato76.  
    
Lo anterior puede servir para concluir con lo siguiente. El caso sudafricano puede ser 
paradigmático en cuanto a la decisión de una sociedad de reconocer que deben tomarse 
acciones concretas para remediar los problemas e injusticias que la azotan. Por tal razón 
es de gran valía que exista una Constitución que sirva para ese propósito, y que haya un 
poder judicial dispuesto a dar las órdenes e instrucciones necesarias para el efecto. 
 
Pero resulta evidente que para que verdaderamente las órdenes judiciales se 
transformen en soluciones reales a los problemas de un país, se depende en gran 
medida de la existencia de voluntad de verificación de su cumplimiento, así como de 
herramientas jurídicas que permitan tal verificación y la coerción de los destinatarios de 
                                                        
75 Liebenberg. (p. 176). 
76 Ibidem. (p. 177). 
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las órdenes para cumplirlas, con consecuencias claras en caso de que ocurra lo 
contrario.  
 
3. Fallo estructural en Colombia. 
 
En el marco de la Constitución de 1991, la Corte Constitucional, en su papel de garante 
de la supremacía de la Constitución ha tomado varias decisiones en las que ha 
intervenido en la formulación y ejecución de las políticas públicas, papel eminente del 
poder ejecutivo y legislativo. Esta labor se ha desarrollado básicamente mediante dos 
tipos de fallos: 1) aquellos en los que se declara la inconstitucionalidad de una ley que 
establece una política pública, se condiciona su entendimiento o se modifica su 
contenido; y 2) aquellos casos en los que al resolver varios casos de tutelas sobre temas 
similares ha considerado que la forma en la que ese tema es tratado por el ejecutivo es 
inconstitucional, es decir, hay un estado de cosas inconstitucional en determinado tema. 
 
Uno de los casos más relevantes dentro del primer grupo de decisiones es la sentencia 
C-355 del 6 de mayo del 200677. En esta decisión, la Corte Constitucional tuvo que 
resolver sobre la exequibilidad de la norma del Código Penal que tipificaba como delito el 
aborto. La decisión del tribunal en este caso es bastante particular. Aceptó la libertad 
configurativa del legislador en materia penal consagrada por la Constitución y consideró 
que la norma era exequible, pero no en todos los casos, por lo que incluyó tres 
excepciones concretas a la tipificación del aborto como delito: 1) el riesgo para la vida de 
la madre; 2) la malformación que haga inviable la vida del nonato; y 3) la inseminación 
natural o artificial no consentida o el incesto. 
 
La decisión de penalizar el aborto, como una medida para proteger la vida en 
gestación resulta constitucionalmente justificada –aunque se insiste, no es la 
única opción que puede adoptar el legislador ya que este puede escoger otro 
tipo de medidas de carácter asistencial y prestacional que cumplan con este 
propósito-, la prohibición completa e incondicional del aborto en todas las 
circunstancias es abiertamente desproporcionada porque anula 
completamente derechos de la mujer embarazada garantizados por la 
Constitución de 1991 y por tratados internacionales de derechos humanos 
que hacen parte del bloque de constitucionalidad. 
                                                        
77 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-355/06, sentencia del 6 de mayo del 2006, M.P. 
Jaime Araujo Rentería, Clara Inés Vargas Hernández. 
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Protección de los derechos de la mujer que tampoco puede implicar la 
declaración de inexequibilidad del artículo 122 acusado, pues sería dejar 
desprotegida la vida. Además, impediría que el ordenamiento jurídico sobre el 
aborto surtiera sus efectos en situaciones donde la Constitución no lo ha 
ordenado permitir. 
Por tanto, en virtud del principio de conservación del derecho, resulta 
necesario proferir una sentencia de exequiblidad condicionada mediante la 
cual se considere que no se incurre en el delito de aborto en las hipótesis a 
las cuales se ha hecho mención con anterioridad. De esta manera se impide 
que la debida protección a la vida en gestación represente una afectación 
manifiestamente desproporcionada de los derechos de la mujer embazada. 
Se declarará por lo tanto ajustado a la Constitución el artículo 122 del Código 
Penal en el entendido  que no se incurre en delito de aborto, cuando con la 
voluntad de la mujer, la interrupción del embarazo se produzca en los 
siguientes casos:  a) Cuando la continuación del embarazo constituya peligro 
para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) cuando exista 
grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un 
médico; c) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente 
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin  consentimiento, 
abusivo, o de inseminación artificial o de transferencia de óvulo fecundado no 
consentidas,  o de incesto. 
 
Lo particular de la decisión, y en lo que consiste su importancia para este trabajo, es que 
esta es una clara muestra de cómo el juez constitucional, con base en las 
interpretaciones que sobre el derecho a la vida y otros valores como el libre desarrollo de 
la personalidad, declara la constitucionalidad de una norma, pero con una herramienta 
jurídica con la que cuenta, la exequibilidad condicionada, va más allá de esa sola 
declaratoria y en la práctica complementa la ley agregándole tras supuestos que el 
legislador no previó. En otras palabras, legítimamente invadió el ámbito del legislador 
para imponer un cambio en la política penal. 
 
Otro caso en el que es claro el uso de la herramienta de la exequibilidad condicionada 
con el ánimo de tener influencia en el funcionamiento de las entidades que conforman la 
rama ejecutiva es la sentencia C-816 del 1 de noviembre del 2011, mediante la cual se 
declaró la constitucionalidad de las disposiciones de la Ley 1437 del 201178 que prevén la 
obligatoriedad de las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado 
para las entidades, autoridades e instituciones estatales y establecen un procedimiento 
                                                        
78 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-816/11, sentencia del 1 de noviembre del 2011, 
M.P. Mauricio González Cuervo. 
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judicial para que se ordene el cumplimiento de tales providencias a sus directores 
(extensión de jurisprudencia). 
 
En el caso particular, se declaró exequible la norma en comento, pero se dejó la claridad 
de que la declaratoria de constitucionalidad estaba condicionada a que se entendiera que 
cuando la Ley 1437 del 2011 se refiere a las sentencias de unificación jurisprudencial del 
Consejo de Estado, alude también a las sentencias de unificación de la Corte 
Constitucional cuando estas interpreten asuntos constitucionales y de derechos 
humanos, las cuales tendrán preeminencia.   
 
La Corte Constitucional declarará la exequibilidad condicionada del inciso 
integrado del artículo 102 de la Ley 1437/11 que dice: “La autoridad decidirá 
con fundamento en las disposiciones constitucionales, legales y 
reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretación que de ellas 
se hizo en la sentencia de unificación invocada, así como los demás 
elementos jurídicos que regulen el fondo de la petición y el cumplimiento de 
todos los presupuestos para que ella sea procedente”. La jurisprudencia de la 
Corte Constitucional, en materia de interpretación de la Constitución y los 
derechos fundamentales, tiene preeminencia en relación con la jurisprudencia 
de los órganos judiciales de cierre de las diferentes jurisdicciones, dada la 
supremacía de la Constitución sobre la normatividad restante del sistema 
jurídico y las competencias constitucionales de la Corte. Por ello, de 
conformidad con precedentes de esta corporación, se configuró omisión 
legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace 
necesario condicionar la resolución adoptada, en los términos de la parte 
resolutiva de esta sentencia. 
 
En esta sentencia, con el argumento de la existencia de un vacío legislativo (discutible si 
se tiene en cuenta que la Constitución no exhortó al legislativo a proferir una ley con este 
contenido) la Corte Constitucional terminó dando a sus sentencias de unificación 
jurisprudencial unos efectos que no habían sido previstos por el legislador y que fueron 
introducidos en cabeza del Consejo de Estado cómo máximo juez de la actividad 
administrativa. En la práctica, las decisiones de la Corte tendrán una obligatoriedad que 
será ineludible para las entidades estatales, y de tal forma se configura una manera de 
que las decisiones judiciales de ese tribunal trasciendan siempre al plano de la 
planeación y ejecución de políticas públicas, o al menos a la forma en la que las 




El otro tipo de decisiones de la Corte Constitucional colombiana son las sentencias en las 
que se declara un estado de cosas inconstitucional, las cuales son las que más se 
acercan al concepto de Fiss de fallo de reforma estructural, dado que en ellas la Corte 
evalúa una política pública y si no la encuentra ajustada a la Constitución, sus valores, 
principios y derechos, declara que la situación es en sí misma inconstitucional, lo que le 
otorga la facultad de dar a las autoridades encargadas órdenes concretas para modificar 
la situación que se reputa inexequible. 
 
Son 5 los factores que la misma Corte ha identificado como determinantes de la 
existencia de un estado de cosas constitucional79: 
 
(i) la vulneración masiva y generalizada de varios derechos constitucionales 
que afecta a un número significativo de personas; (ii) la prolongada omisión 
de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los 
derechos; (ii) la adopción de prácticas inconstitucionales, como la 
incorporación de la acción de tutela como parte del procedimiento para 
garantizar el derecho conculcado; (iii) la no expedición de medidas 
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la 
vulneración de los derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya 
solución compromete la intervención de varias entidades, requiere la 
adopción de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel 
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) 
si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la acción 
de tutela para obtener la protección de sus derechos, se produciría una 
mayor congestión judicial. 
 
Como se observa, los requisitos establecidos por la Corte tienen que ver con una 
sistemática vulneración de derechos fundamentales de las personas que se derivan de 
una deficiente política pública o de la inexistencia de una. 
 
Pueden destacarse 3 temas en los que la Corte  ha declarado el estado de cosas 
inconstitucional: 1) desplazamiento forzado, 2) salud80 y 3) cárceles81. Veamos el caso 
del desplazamiento forzado, y como fue resuelto por la Corte. 
                                                        
79 Corte Constitucional colombiana, sentencia T-025/04, del 22 de enero del 2004, M.P. Manuel 
José Cepeda. 
80 Corte Constitucional colombiana, sentencia T-606/98, del 27 de octubre del 1998, M.P. José 
Gregorio Hernández Galindo.  





La sentencia T-025 del 22 de enero del 2004 resolvió al mismo tiempo 108 tutelas de 
más de mil núcleos familiares desplazados forzadamente contra varias entidades 
estatales como la Red de Solidaridad Social, el Departamento Administrativo de la 
Presidencia de la República, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, los Ministerios 
de Salud y Trabajo, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de Educación, el Inurbe y 
varias entidades territoriales. 
 
Los demandantes en estos casos buscaban el amparo ante varias situaciones que 
consideraban que vulneraban sus derechos fundamentales, como no haber recibido 
ayuda humanitaria a pesar de estar inscritos en el Registro Único de Población 
Desplazada, no haber recibido ayuda de las entidades encargadas de atender a la 
población desplazada y no haber recibido orientación para tener acceso a los programas 
de atención a los desplazados. 
 
La Corte encontró cumplidos todos los factores que determinan la existencia de un 
estado de cosas inconstitucional en el caso del desplazamiento forzado. En primer lugar, 
la situación de la población desplazada era tan grave que fue reconocida por el mismo 
legislador al definir la condición de desplazado y resaltar la violación masiva de los 
derechos fundamentales de estas personas. También encontró que la violación de los 
derechos era sistemática, como se concluye de las miles de tutelas iniciadas por este 
tema, principalmente por la ineficacia de las entidades correspondientes para acceder a 
ayudas y subsidios. De igual forma halló que las autoridades habían omitido adoptar los 
correctivos requeridos. Continuó afirmando que la vulneración de tales derechos no era 
imputable a una única entidad y que la vulneración de los derechos de los desplazados 
corresponde a problemas estructurales de la organización y políticas del Estado, la 
ineficacia de las herramientas con las que cuentan las entidades para cumplir las normas 
en desplazamiento, la insuficiencia de recursos y en general la insuficiencia del aparato 
estatal para resolver el problema. 
 
Tomando todos estos puntos en consideración, la Corte expidió órdenes concretas a las 
entidades para la resolución de las solicitudes de los desplazados, las cuales debían ser 
cumplidas en todas y cada una de las peticiones, con el objeto de organizar, ordenar y 
establecer una prioridad a estas. Se dieron órdenes al Consejo Nacional para la Atención 
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Integral a la Población Desplazada para que precisara la situación de la población inscrita 
en el RUPD, fijar la dimensión del esfuerzo presupuestal necesario para su atención, 
definir el porcentaje que para ese esfuerzo presupuestal correspondía a la Nación y a las 
entidades territoriales, indicar el mecanismo de consecución de tales recursos y prever 
un plan de contingencia para el evento en el que los recursos presupuestales no llegaran 
como se hubiese planeado, para lo cual se puso la fecha límite de 31 de marzo de 2004. 
 
Se tomaron otras medidas como ordenar al director de la Red de Solidaridad Social y el 
Ministro de Hacienda, entre otros, para asegurar la meta presupuestal que se fijara para 
la atención de la población desplazada, para lo cual se fijó un plazo máximo de un año. 
Se estableció que si en ese año se hacía evidente la imposibilidad de alcanzar esa meta, 
debería hacerse un plan para redefinir las prioridades de la política pública de atención al 
desplazado y hacer las modificaciones que fuesen necesarias.  
 
Queda claro como estas medidas y otras en la misma decisión se impartieron a las 
autoridades administrativas en el tema de desplazamiento, pretendieron modificar de 
forma directa una política pública que la Corte, en el caso concreto, encontró insuficiente, 
para lo cual, tal como lo hiciera la Corte Suprema norteamericana, se impartieron tales 




















Fallos de reforma estructural, o con tal pretensión, en la jurisprudencia de 
responsabilidad extracontractual del Consejo de Estado 
 
1. El medio de control de reparación directa. 
 
1.1. Fundamento constitucional y legal de la responsabilidad estatal. 
 
La acción o medio de control de reparación directa, consagrada actualmente en el 
artículo 140 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo82 es la vía judicial mediante la cual los particulares pueden exigir que sea 
declarada la responsabilidad del Estado o uno de sus órganos, cuando hayan sufrido un 
daño que le sea imputable por una acción, omisión u operación que estuviese a su cargo. 
 
Conocida por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en cuya cabeza se encuentra el 
Consejo de Estado como máxima instancia y órgano de cierre, encuentra su fundamento 
constitucional en el artículo 90 de la Constitución Política de 1991, que establece que “El 
Estado responderá patrimonialmente por los daño antijurídicos que le sean imputables, 
causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”. 
 
                                                        
82 “Art. 140.- Reparación directa. En los términos del artículo 90 de la Constitución Política, la 
persona interesada podrá demandar directamente la reparación del daño antijurídico producido 
por la acción u omisión de los agentes del Estado. 
De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderá, entre otras, cuando la causa del 
daño sea un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o 
permanente de inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquiera otra causa imputable a 
una entidad pública o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instrucción de la 
misma. Expresión subrayada declarada Exequible por el cargo examinado, mediante Sentencia de 
la Corte Constitucional C-644 de 2011 
Las entidades públicas deberán promover la misma pretensión cuando resulten perjudicadas por 
la actuación de un particular o de otra entidad pública. 
En todos los casos en los que en la causación del daño estén involucrados particulares y 
entidades públicas, en la sentencia se determinará la proporción por la cual debe responder cada 




Como puede observarse, el constituyente estableció dos elementos para que se 
configure la responsabilidad del Estado, un daño antijurídico83 sufrido por una persona y 
su imputación al Estado o alguna de sus autoridades, instituciones o entidades. 
 
La acción en sí misma considerada fue consagrada por primera vez en el artículo 86 del 
Código Contencioso Administrativo, el cual, tal vez por ser anterior a la Constitución de 
199184, no habló de daño antijurídico sino simplemente de daño, aunque si estableció 
una serie de eventos que habilitan para demandar, los cuales tienen todos relación con la 
función administrativa del Estado, tales como el hecho, la omisión y la operación 
administrativa, así como la ocupación temporal o permanente de un inmueble por causa 
de trabajos públicos o cualquier otra razón. 
 
Esta norma fue derogada mediante la expedición, por parte del Congreso, de la Ley 1437 
del 2011, que cambió la denominación de acción por medio de control, y sobre la 
reparación directa se refirió en su artículo 140, en el cual si hace referencia al artículo 90 
de la Constitución como fundamento de la responsabilidad, habla del concepto del daño 
                                                        
83 Sobre el concepto de daño antijurídico,  la Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996, 
MP: Alejandro Martínez Caballero consideró: 
“El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de soportarlo. La 
Corte considera que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de 
reparación del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social 
de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los 
particulares frente a la actividad de la administración. Así, la  responsabilidad patrimonial del 
Estado se presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al 
aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado 
normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita 
de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de 
los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligación jurídica 
a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por la 
acción u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio 
antijurídico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al 
patrimonio de la víctima por medio del deber de indemnización. Igualmente no basta que el daño 
sea antijurídico sino que éste debe ser además imputable al Estado, es decir, debe existir un título 
que permita su atribución a una actuación u omisión de una autoridad pública.” 
En este sentido, Adriano De Cupis indica: 
“La consideración de la antijuricidad (oposición al derecho) presupone un exacto conocimiento del 
concepto de derecho. La expresión “derecho” tiene diferentes significados, indicando tanto un 
conjunto de normas o reglas jurídicas (derecho objetivo), como una facultad de querer conformarla 
al derecho objetivo (derecho subjetivo) o, finalmente, como objeto del derecho correspondiente a 
un sujeto, dando de lado a los significados secundarios de ciencia o arte del derecho. Cuando se 
habla de antijuricidad, con ello se pretende referir al derecho entendido en los dos primeros 
significados, o sea, al derecho objetivo y al derecho subjetivo”. (El daño (1975), Ed. Bosch, 
Barcelona, p. 84.) 




antijurídico, retoma las causales prevista en el CCA para la configuración de 
responsabilidad y agrega la posibilidad de que pueda responderse por el daño que ha 
causado el particular que siga órdenes de una autoridad o entidad estatal. 
 
1.2. ¿Por qué responde el Estado? Títulos de imputación. 
 
Se dijo en el aparte anterior que la responsabilidad del Estado en los términos del artículo 
90 constitucional surge de la concurrencia de un daño antijurídico y su imputación a una 
entidad estatal. Sin embargo, en el texto no se define una manera específica en la que 
jurídicamente deba hacerse esa imputación por lo que la jurisprudencia ha creado títulos 
de imputación que ayudan a encuadrar un caso particular en una forma en la que se 
produce la responsabilidad estatal.  
 
1.2.1. Falla en el servicio 
 
El título de imputación básico es el de la falla del servicio, teoría de origen francés  
basada en una culpa objetiva o anónima85, la cual “surge a partir de la comprobación de 
que el daño se ha producido como consecuencia de una violación –conducta activa u 
omisiva- del contenido obligacional, determinado en la Constitución Política y en la ley, a 
cargo del Estado, lo cual constituye una labor de diagnóstico por parte del juez, de las 
falencias en las que incurrió la Administración y que implica un consecuente juicio de 
reproche”86. 
 
En otras palabras, este título de imputación se produce cuando un daño antijurídico se da 
como consecuencia del desconocimiento u omisión de una entidad estatal de deberes 
que le han sido impuestos por la ley y la Constitución. Debe probarse para la prosperidad 
de las pretensiones la existencia del daño, la omisión a un deber jurídico y un nexo 
causal entre estos dos elementos87. 
 
 
                                                        
85 Rodríguez, Libardo (2011). Derecho administrativo general y colombiano 17ª Ed. (p. 541). 
Bogotá, Colombia: Temis. 
86 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 29 
de enero del 2009, expediente 16576, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. 
87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 8 de 
julio de 2009, expediente 16679. 
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1.2.2. Riesgo excepcional 
 
La jurisprudencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo ha aplicado este título 
de imputación en aquellos eventos en los que la producción de un daño antijurídico se 
enmarca en la realización por parte de los agentes estatales de actividades peligrosas o 
por el uso de los elementos o herramientas necesarias para el desarrollo y ejecución de 
esas actividades88. 
 
Hay varios supuestos de hechos en los que este título de imputación resulta aplicable 
tales como la conducción de energía eléctrica, el uso de armas de fuego y la conducción 
de automotores. De igual forma, el régimen ha sido aplicado en varias oportunidades a 
los daños causados por actos terroristas que son dirigidos contra instalaciones militares o 
representativas del Estado8990. 
 
1.2.3. Daño Especial 
 
De manera excepcional el Estado debe responder por aquellos daños antijurídicos que 
cause uno de sus agentes por una actividad completamente legítima, evento en el que tal 
daño es calificado de especial. En otras palabras cuando una persona sufre un daño que 
no está en el deber jurídico de soportar y este es causado por una actuación ajustada a 
derecho, legítima y cuyo procedimiento se hace de acuerdo a las normas, este daño 
puede ser imputado al Estado bajo el título del daño especial. 
 
Este concepto de daño especial se deriva de un rompimiento en la igualdad de los 
ciudadanos ante las cargas públicas, equivalente a decir que cuando un ciudadano debe 
soportar una carga mayor que la de sus congéneres para permitir el funcionamiento del 
                                                        
88 Tamayo Jaramillo, Javier (2000).  La responsabilidad del Estado (p. 63). Bogotá, Colombia: 
Temis. 
89 Rodríguez, Libardo. Ibid, p.550. 
90 Sobre riesgo excepcional se pueden ver las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 20 de febrero de 1989, expediente 
4655; sentencia del 2 de febrero de 1984, expediente 2744; sentencia del 10 de junio de 1993, 
expediente 7872; sentencia del 10 de julio de 2003, expediente 14083; sentencia del 22 de abril 
del 2004, expediente 14627; sentencia del 14 de agosto del 2008, expediente 16413 y sentencia 
del 18 de marzo del 2010, expediente 18884, entre otras. 
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Estado y la ejecución de las funciones que le son inherentes, esa carga constituye un 
daño antijurídico que la administración debe indemnizar91. 
 
1.3. ¿Cómo responde el Estado? Tipos de condenas 
 
La acción o medio de control de reparación directa es un procedimiento judicial que parte 
de la existencia previa de un daño directo, personal y cierto92 y por lo tanto tiene como 
objeto principal la indemnización del daño antijurídico que se hubiese causado. Esto 
implica que su objetivo principal y al mismo tiempo su forma principal de condena es la 
declaración de la responsabilidad de una forma patrimonial, es decir, mediante el pago 
de sumas de dinero que pretenden resarcir en la medida de lo posible el daño que se ha 
producido. 
 
En este contexto, en general las órdenes en las sentencias de reparación directa están 
dirigidas a indemnizar los perjuicios que el daño haya producido, según la tipología que 
se puede sintetizar de la siguiente forma:  
 
- Perjuicio material, el cual se presenta en sus modalidades de daño emergente, definido 
como la afectación del interés negativo o cuando un bien de contenido económico salió o 
saldrá del patrimonio de la víctima como consecuencia del daño; y lucro cesante, 
entendido como la afectación a un bien de contenido económico que debía ingresar al 
patrimonio de la víctima en el curso normal de los acontecimientos si no se hubiese 
producido el daño por el que se demanda93. 
 
- Perjuicio inmaterial, el cual se presenta cuando se produce la afectación de bienes que 
no tienen contenido económico alguno pero que son protegidos por el ordenamiento 
jurídico94. De acuerdo al estado actual del jurisprudencia se pueden dividir en dos clases, 
el perjuicio moral, entendido como la aflicción y la lesión de los sentimientos o el 
menoscabo o deterioro de la integridad afectiva o espiritual por la ocurrencia del daño95; y 
                                                        
91 Rodríguez, Libardo. Ibid, p.549. 
92 Gil Botero, Enrique (2010). Responsabilidad extracontractual del Estado 4ª Ed. (pp. 127-128). 
Bogotá, Colombia: Ibáñez. 
93 Gil Botero, Enrique. Ibid, p.170. 
94 Gil Botero, Enrique. Ibid, p.171. 
95 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 1 de 
noviembre del 2007, expediente 15453. 
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el daño a la salud, entendido como la afectación psicofísica que sufre la persona 
derivada de la afectación funcional corporal causada por una lesión96.  
 
Ahora bien, a pesar del carácter primordial patrimonial que tiene la reparación directa, 
debe destacarse que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha avanzado en el sentido 
de superar en algunos eventos la mera indemnización económica por el sufrimiento de 
un daño y ha adoptado en especificas circunstancias el criterio de reparación integral, 
consistente en la intención de restituir el statu quo afectado por la generación de un 
daño. 
 
Esto ha significado la introducción en las sentencias y particularmente en las condenas 
de instrumentos diferentes a la indemnización pecuniaria, tales como la rehabilitación, las 
medidas de satisfacción y las garantías de no repetición, con el objeto de garantizar a 
indemnidad de la víctima ya no solo en lo patrimonial sino en lo social, lo afectivo, lo 
familiar, lo espiritual y lo relacional97. El consejo de Estado ha señalado entonces98: 
 
El principio de reparación integral, entendido éste como aquel precepto que 
orienta el resarcimiento de un daño, con el fin de que la persona que lo 
padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba 
antes de la ocurrencia del mismo, debe ser interpretado y aplicado de 
conformidad con el tipo de daño producido, es decir, bien que se trate de uno 
derivado de la violación a un derecho humano, según el reconocimiento 
positivo del orden nacional e internacional o que se refiera a la lesión de un 
bien o interés jurídico que no se relaciona con el sistema de derechos 
humanos (DDHH).  
  
En esa perspectiva, la reparación integral en el ámbito de los derechos 
humanos supone, no sólo el resarcimiento de los daños y perjuicios que se 
derivan, naturalmente, de una violación a las garantías de la persona, 
reconocidas nacional e internacionalmente, sino que también implica la 
búsqueda del restablecimiento del statu quo, motivo por el cual se adoptan 
una serie de medidas simbólicas y conmemorativas, que propenden por la 
restitución del núcleo esencial del derecho o derechos infringidos, máxime si 
                                                        
96 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 14 
de abril del 2011, expediente 38222, C.P. Enrique Gil Botero. 
97 Gil Botero, Enrique. Ibid, pp.167-170. 
98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 20 
de febrero del 2008, expediente 16996, C.P. Enrique Gil Botero. 
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se tiene en cuenta que tales vulneraciones, tienen origen en delitos o 
crímenes que son tipificados como de lesa humanidad .  
 
La anterior conclusión se impone, a todas luces, como quiera que, en estos 
eventos, el reconocimiento de una indemnización económica con miras al 
cubrimiento de un determinado perjuicio o detrimento, en modo alguno puede 
catalogarse como suficiente, toda vez que la persona o conglomerado social 
ven afectado un derecho que, en la mayoría de los casos, es de aquellos que 
pertenecen a la primera generación de derechos humanos y, por lo tanto, por 
regla general, se ven cercenadas garantías de naturaleza fundamental, sin 
las cuales la existencia del ser humano no es plena. 
 
Es en este tipo de condenas en las que se enmarcan las decisiones del Consejo de 
Estado que pueden ser calificadas como de fallo estructural, o que en alguna medida 
tienen la pretensión de serlo, en cuanto brindan la posibilidad de trascender la simple 
indemnización económica en los casos en los que se pueda identificar que un daño 
causado a un particular responde a un contexto social violatorio de derechos, o al 
indebido funcionamiento de una organización estatal a gran escala, y brindan la 
posibilidad de dictar órdenes para que el Estado colombiano tome las medidas para la 
cesación de la situación o se reorganice el funcionamiento de una entidad.   
 
2. Ejemplos de casos con órdenes concretas en la jurisprudencia de 
responsabilidad extracontractual del Consejo de Estado 
 
Tal como se desarrolló en el primer capítulo, las decisiones jurisdiccionales a lo largo de 
la historia han influenciado la forma en la que la administración planifica y ejecuta las 
políticas públicas. La mayoría de estas decisiones corresponden a tribunales 
constitucionales que deciden sobre la constitucionalidad de estas políticas y las normas 
que las desarrollan, y en ellas  los jueces han proferido órdenes concretas a las 
autoridades estatales con el fin de que se modifiquen sus procedimientos organización y 
posición frente a un tema concreto. 
 
Sin embargo, las decisiones en las que el juez tiene, o al menos pretende tener, 
influencia en la planeación y ejecución de políticas públicas no se limitan a las grandes 
decisiones constitucionales. En el caso de la reparación directa, a pesar de las grandes 
limitaciones que tiene su carácter eminentemente indemnizatorio y la naturaleza inter 
60 
 
parte de sus decisiones, se encuentran casos que tiene influencia en las decisiones y 
acciones de la administración para afrontar un asunto de su interés. 
 
En este trabajo se reseñarán algunos casos de este tipo de sentencias. 
 
Al hacer la búsqueda e identificación de las sentencias en las que al resolver demandas 
de reparación directa se profieran órdenes directas a las entidades para cambiar la 
conducta que de manera actual desarrollan en asuntos concretos, se encuentra que 
estas no siguen un patrón claro y que este tipo de providencias, aunque ciertamente 
numerosas, en especial en el último lustro, están diseminadas en diferentes temas en las 
que no se ha hecho uso de esta herramienta de manera sistemática. Así, en casos 
bastante similares su uso parece ser discrecional por parte del fallador y no seguir 
parámetros que obliguen a su uso en situaciones concordantes fácticamente entre sí. 
 
En términos más simples, este tipo de órdenes pueden darse en unos casos de, por 
ejemplo, graves violaciones a los derechos humanos, y en otros, que incluso pueden 
percibirse como más graves, ser obviadas sin ninguna justificación. Asimismo, en otra 
tipología de casos, puede encontrarse acaso uno solo de estas decisiones de forma 
aislada. 
 
Por lo tanto, en este trabajo se restringirá a casos de tres asuntos concretos: 1) 
prestación del servicio de salud por parte de entidades del Estado; 2) cuestión de género 
en la prestación de servicios a cargo del Estado y 3) graves violaciones a los derechos 
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario en el marco del conflicto 
armado en Colombia. 
 
Estos asuntos no son elegidos al azar. Se seleccionan principalmente porque en ellos se 
advierte la concurrencia de elementos clave del fallo estructural o con pretensiones de 
serlo, dado que las consideraciones que en esta providencias se hacen, así como las 
decisiones que se toman, reflejan una clara reprobación del juez administrativo, 
particularmente el Consejo de Estado como cabeza de la jurisdicción contencioso 
administrativa, sobre un aspecto amplio de la conducta del Estado y no solo sobre una 




Así mismo, se tuvo como parámetro de selección la gravedad del caso en términos de 
violación de bienes constitucionalmente protegidos, así como la relevancia del caso en 
términos de costos para el Estado y su calado en la opinión pública. 
 
2.1. Prestación de servicios de salud 
 
Ciertamente, basándose principalmente en los últimos dos parámetros de selección, hay 
que hablar de dos decisiones tomadas en el 2013 y el 2014 por la Sección Tercera, 
Subsección B, del Consejo de Estado, que fueron muy controversiales, no sólo por la 
justificación que tuvieron los fallos, sino por las implicaciones económicas y prácticas que 
su aplicación podría tener tanto para los prestadores de salud estatales como para los 
particulares que se dedican a la misma actividad. En estos casos se trató la 
responsabilidad que podría existir en casos de daños causados por infecciones 
intrahospitalarias o nosocomiales. 
 
La primera sentencia fue proferida por esa Subsección el 29 de agosto del 201399, al 
resolver un caso en el que los familiares del niño Carlos Alberto Rojas Pérez solicitaron 
ser indemnizados por los perjuicios derivados del menoscabo físico permanente que el 
menor sufrió luego de ser atendido en la clínica Jorge Bejarano del Instituto de Seguros 
Sociales. 
 
Durante el trámite procesal se estableció que Carlos Alberto fue internado en ese 
establecimiento hospitalario por causa de una grave afección respiratoria que fue 
diagnosticada como bronconeumonía, la cual fue tratada por el personal médico de la 
institución entre los días 18 a 23 de junio de 1999, lapso en el que permaneció 
hospitalizado. 
 
Luego de haber sido dado de alta, el menor presentó nuevas complicaciones que 
obligaron nuevamente su internación el 6 de julio de 1999. El cuadro sintomático en esta 
ocasión refería otitis media aguda, bronconeumonía, síndrome broncoobstructivo y 
diarrea aguda. Todos estos, se acreditó fehacientemente, eran síntomas causados por 
                                                        
99 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, 
expediente 30283, C.P. Danilo Rojas Betancourth. 
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un germen multiresistente de carácter intrahospitalario, el cual sería identificado 
finalmente como la bacteria klebsiella neumoniae. 
 
Carlos Alberto, quien para el momento de los hechos apenas contaba con 8 meses de 
edad, recibió tratamientos médicos adecuados para la patología expuesta, pero ello no 
detuvo el deterioro de su salud, a tal punto que el 23 de julio de 1999 fue ingresado a la 
unidad de cuidados intensivos, donde permaneció hasta el 15 de agosto del mismo año. 
Un examen posterior dictaminó que presentaba una enfermedad cerebral que 
comprometió su capacidad motriz de forma permanente, a causa de una meningitis 
infecciosa. 
 
La decisión es relevante por las razones brindadas por el Consejo de Estado para 
imputar el daño, en este caso las secuelas físicas con las que quedó el menor, pues 
aplicó un régimen objetivo de responsabilidad a pesar de que, por regla general, en los 
casos en los que se evalúa la eventual procedencia de declarar la responsabilidad de 
una entidad estatal por la prestación del servicio médico se usa un régimen de falla en el 
servicio, el cual, como se vio, implica que se pruebe la existencia de una conducta 
omisiva o violatoria de deberes legal o constitucionalmente arrogados a la administración 
u otra rama del poder público100 101 102. 
                                                        
100 Sobre la subjetividad del régimen de responsabilidad aplicable a la prestación de servicios 
médicos y particularmente el uso del título de imputación de la falla del servicio, ver entre otras: 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, 
sentencia del 12 de noviembre del 2014, expediente 38738, C.P. Hernán Andrade Rincón; 
Subsección B, sentencia del 28 de agosto del 2014, expediente 28804, C.P. Stella Conto Díaz del 
Castillo; Subsección C, sentencia del 10 de septiembre del 2014, expediente 25909, C.P. Enrique 
Gil Botero; Sala Plena de la Sección Tercera, sentencia del 23 de julio del 2014, expediente 
32600, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera; Subsección A, sentencia del 30 de abril del 2014, 
expediente 29812, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; Subsección B, sentencia del 27 de marzo del 
2014, expediente 26660, C.P. Danilo Rojas Betancourth; Subsección C, sentencia del 12 de junio 
del 2014, expediente 29501, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.  
101 Según se pudo encontrar en la labor investigativa de este trabajo, de hecho la sentencia en 
comento no fue la primera en declarar la responsabilidad del Estado por menoscabos físicos que 
se derivan de infecciones intrahospitalarias a pesar de no encontrar probada una conducta 
omisiva o un error en la praxis médica. Existen al menos 3 antecedentes en este sentido. 1.- En 
sentencia del 29 de mayo del 2013, la subsección A indicó que el Instituto de Seguros Sociales 
debía indemnizar a un paciente que perdió una pierna por una infección causada por una bacteria 
adquirida en la clínica San Pedro Claver, sin que esto hubiese producido por algún tipo de 
negligencia. La condena se basó, al igual que en las providencias que se analizan aquí, en el 
simple hecho de haberse acreditado de manera suficiente que la infección fue adquirida durante la 
hospitalización (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subsección A, 
sentencia del 29 de mayo del 2013, expediente 28483). 2.- En sentencia del 19 de agosto de 2009 




Por el contrario, en la sentencia en comento, partiendo del hecho de que la bacteria fue 
adquirida en el hospital o nosocomio –conclusión a la que se llegó de manera indiciaria 
dado la naturaleza del germen y su naturaleza multiresistente-, se indicó que este tipo de 
infecciones intrahospitalarias bien podían causarse por faltas en la higiene o la violación 
de protocolos de sanidad, pero también podían estar presentes en el establecimiento aun 
cuando estos se hubieran cumplido a cabalidad. 
 
En este sentido, la sentencia afirmó que no existía certeza sobre el incumplimiento de un 
deber relativo al servicio sanitario y que tampoco, de acuerdo con lo que constaba en la 
historia clínica y otras pruebas, podía considerarse que la atención médica brindada al 
niño hubiese sido equivocada, tardía o ineficiente. Por lo tanto, entendió improcedente 
declarar la falla en el servicio. 
                                                                                                                                                                       
régimen objetivo basado en el riesgo, aunque se indicó con claridad que no podía predicarse un 
carácter de actividad peligrosa a toda el servicio médico. De cualquier manera, afirmó que ciertos 
procedimientos sí tenían un riesgo inherente que implican la responsabilidad de la institución 
pública demandada, siendo irrelevante lo que pudiese probarse sobre su correcto actuar en el 
caso concreto. Dentro de esos procedimientos se incluyeron los que pudiesen preceder a 
infecciones intrahospitalarias (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, expediente 17433, C.P. Enrique Gil Botero). 3.- En 
sentencia del 6 de noviembre de 1997 se declaró la responsabilidad de la Caja de previsión Social 
de Bogotá D.C. por la pérdida de un ojo sufrida por una paciente que fue intervenida allí para el 
tratamiento de cataratas, la cual adquirió durante su cirugía. Debe aclararse, sin embargo, que en 
esta en estricto sentido no se hizo uso de un régimen objetivo sino de una falla presunta, posición 
ya revaluada en la jurisprudencia del Consejo de Estado, ya que en ella se afirma que “la 
demandada tenía la carga de demostrar las precauciones que allí se tomaron para practicar la 
operación o al menos explicar cuáles fueron los resultados de las investigaciones que el propio 
hospital hizo para investigar la causa de la citada infección. Y la falta de dicha prueba, que deja en 
la indeterminación la causa específica del daño, acarrea como consecuencia que en desarrollo de 
la presunción jurisprudencial establecida en esta materia, dicho daño se impute a la entidad 
prestadora del servicio médico” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Tercera, expediente 11782, C.P. Carlos Betancur Jaramillo). Sin embargo, debe aclararse 
que estos pronunciamientos no hacen parte central del texto dado que en ellos nada se planteó 
sobre las políticas públicas en materia de salud que posibilitaron la patología, ni ninguna orden se 
imparte para tener influencia en ellas, elemento que es central en la jurisprudencia que se estudia 
en este trabajo, en consideración al problema jurídico que se pretende resolver.  
102 Cabe advertir que la Sección Tercera ha establecido que en algunos casos el régimen de 
responsabilidad por actos médicos es objetivo, pero esto obedece a que las personas que sufren 
el daño a indemnizar poseen una calidad especial que implica que el análisis de la 
responsabilidad debe ser objetivo en cualquier evento en el que este se haya producido. Un claro 
ejemplo de estas personas son las que se encuentran legalmente y sin que medie su voluntad en 
custodia de una entidad estatal, como el caso de los conscriptos o soldados regulares que prestan 
su servicio obligatorio. No se puede perder de vista que esta mutación de régimen subjetivo a 
objetivo obedece a quien sufrió el daño y no a su tipología, por lo que esta, en pocas palabras, es 
la excepción que confirma la regla. Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 12 de junio del 2014, 40769, C.P. 




Sin embargo, consideró que el daño evaluado en tal decisión sí resultaba imputable a la 
administración aplicando una teoría de responsabilidad objetiva como el riesgo alea, en 
el cual se parte del hecho de la irresistibilidad de una circunstancia, pero ella, por ser una 
consecuencia probable, así sea mínimamente, de la actividad que la causa, no puede ser 
calificada como caso fortuito. En concreto sostuvo: 
 
40. De las cuatro modalidades de riesgo aceptadas por la jurisprudencia de 
esta Corporación (riesgo-peligro103, riesgo-beneficio104, riesgo-conflicto105 y 
riesgo-álea) la Sala considera que ésta última es la más apropiada para 
imputar jurídicamente responsabilidad a la administración por los daños 
derivados de infecciones intrahospitalarias, teniendo en cuenta que esta 
categoría de riesgo toma en consideración la probabilidad de que “cierto tipo 
de actividades o procedimientos, pueden dar lugar, quizás con la ineludible 
mediación del azar o de otro tipo de factores imprevisibles, a la producción de 
daños sin que medie asomo alguno de culpa”106.   
 
41. Hasta el momento, la aplicación de la categoría de riesgo-álea, que 
encuentra su origen en la jurisprudencia francesa, se ha reservado hasta en 
nuestro medio a aquellos supuestos en los que el daño se produce por la 
utilización de un aparato o instrumento empleado por la ciencia médica para 
                                                        
103[29] La imputación por riesgo-peligro procede en aquellos casos en los que la Administración 
interviene en  la ocurrencia del daño, pero no por haber fallado en el cumplimiento de sus 
obligaciones, sino por haber creado consciente y lícitamente un riesgo a partir de la utilización de 
un objeto (p.e. armas, vehículos), una sustancia (p.e. combustibles, químicos) o una instalación 
(p.e. redes de energía eléctrica) que resulta en sí misma peligrosa, pero que es útil o necesaria 
para el cumplimiento de los fines del Estado o para satisfacer demandas colectivas de bienes y 
servicios. 
104[30] Se incluye dentro de la categoría de riesgo-beneficio aquella actividad que, aunque no 
entrañe verdadera peligrosidad, “conlleva la asunción de las consecuencias desfavorables que su 
ejercicio pueda producir, por parte de la persona que de dicha actividad se beneficia”. En este 
caso, el fundamento de la responsabilidad recae, no ya en el peligro creado por el Estado, sino en 
el provecho que éste o la comunidad reciben como consecuencia del ejercicio de la actividad 
riesgosa correspondiente.  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 26 de marzo de 
2008, exp. 16.530, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 
105 [31] Esta categoría de riesgo, “surge del reconocimiento de que, dada la situación de conflicto 
armado, el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales genera para la población 
civil un riesgo de naturaleza excepcional en la medida en que la pone en peligro de sufrir los 
efectos de los ataques armados que los grupos guerrilleros dirigen contra los bienes e 
instalaciones que sirven como medio para el cumplimiento de esos deberes y el desarrollo de 
dichas actividades”. Consejo de Estado, sentencia de 29 de octubre de 2012, exp. 18.472, C.P. 
Danilo Rojas Betancourth.  
106[32] Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 26 de marzo de 2008, exp. 16.530, C.P. 
Mauricio Fajardo Gómez. Luego, en la sentencia de 8 de junio de 2011, exp. 17.990, C.P.(e) 
Gladys Agudelo Ordóñez, la Sección Tercera señaló que el fundamento de las teorías del riesgo, 
“se hace consistir en la obligación de indemnizar los daños que se generen con ocasión de la 
realización de un riesgo que ha sido creado previamente por quien se beneficia del mismo, lo cual 
supone que el riesgo puede generar daños previsibles y relativamente inevitables aun cuando su 
producción es contingente” (subrayado original). 
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el diagnóstico o tratamiento de ciertas enfermedades o patologías107 o por la 
ejecución de ciertos procedimientos para el mismo fin. 
42. No obstante, la Sala considera que nada obsta para hacer extensiva la 
categoría de riesgo-álea a los casos en los cuales el daño es consecuencia 
de una infección contraída en un centro asistencial como quiera que en todas 
estas situaciones el daño surge por la concreción de un riesgo que es 
conocido por la ciencia médica, pero que se torna irresistible en tanto su 
concreción depende, muchas veces, de la “ineludible mediación del azar”. 
 
43. Es cierto que los hechos irresistibles, por regla general, no comprometen 
la responsabilidad patrimonial de la administración en razón a que pueden ser 
calificados como “casos fortuitos”. No obstante, tratándose de las infecciones 
nosocomiales, la Sala considera, junto con un sector de la doctrina, que no 
pueden ser calificadas como casos fortuitos porque no son ajenas a la 
prestación del servicio público de salud (…). 
 
En conclusión, la providencia considera que a pesar de que las infecciones nosocomiales 
pueden llegar a ser irresistibles, sí son previsibles y hacen parte del riesgo que implica 
recibir atención médica, el cual escapa al que normalmente debe estar sometido el 
paciente. Además, en cuanto prevenibles y controlables, las instituciones hospitalarias 
deben adoptar las medidas establecidas en los protocolos diseñados por las autoridades 
competentes a afecto de reducir los riesgos que comporta para los usuarios del sistema 
de salud este tipo de enfermedad, especialmente quienes resultan más vulnerables a 
ellas, como los niños, los adultos mayores y quienes padecen enfermedades crónicas. 
Por lo tanto indicó que:  
 
(…) es tarea de las autoridades encargadas del control y vigilancia de la 
prestación de los servicios de salud, velar porque estas medidas se cumplan, 
así como monitorear la incidencia de las infecciones nocosomiales en los 
centros hospitalarios tanto de carácter público como privado con fin de 
promover la implementación de estrategias para identificar las prácticas en la 
                                                        
107[33] “Así las cosas, tanto la doctrina como la jurisprudencia han deslindado la responsabilidad 
derivada de la falla (culpa) del servicio médico (errores médicos o paramédicos), de aquella que se 
relaciona con el desconocimiento del deber de protección y cuidado de los pacientes durante su 
permanencia en el establecimiento sanitario, precisamente por tener un fundamento o criterio 
obligacional disímil; el primero supone el desconocimiento a los parámetros de la lex artis y 
reglamentos científicos, mientras que el segundo está asociado al incumplimiento de un deber 
jurídico de garantizar la seguridad del paciente. Ahora bien, no supone lo anterior que la 
responsabilidad de la administración sanitaria se torne objetiva en el segundo supuesto, como 
quiera la jurisprudencia de esta Sala ha sido enfática en precisar que la medicina no puede ser 
considerada una actividad riesgosa, salvo aquellos eventos en los que se empleen aparatos, 
instrumentos o elementos que conlleven un riesgo para los pacientes, único escenario en que será 
viable aplicar el título de imputación –objetivo– de riesgo creado o riesgo álea” (se subraya). 




atención clínica que favorecen la aparición del riesgo de este tipo de 
infecciones y que repercuten negativamente en los indicadores de calidad de 
la atención en salud.  
 
Por lo tanto, además de condenar al pago de los perjuicios materiales y morales, así 
como los relativos al daño a la salud, ordenó que se remitiera copia del fallo al Ministerio 
de Salud con el objeto de que sirviera como instrumento para el diseño e implementación 
de mejores programas e iniciativas para detectar, prevenir y reducir los riesgos de 
enfermedades asociadas a la prestación del servicio de salud. 
 
Esto quiere decir que en este caso el Consejo de Estado, a pesar de exhortar al 
Ministerio de Salud más que dar una orden concreta para el efecto, hace explícito su 
deseo de que la sentencia implique un cambio en la forma en la que en el marco del 
sistema general de seguridad social en salud colombiano se previenen y tratan las 
enfermedades intrahospitalarias. Esta voluntad, probablemente, sea la explicación de 
una decisión que al ojo desprevenido resulta exótica, al condenar de forma objetiva por 
una circunstancia que el propio fallador consideró irresistible y propia de una atención 
como la brindada, en la que además nada se acreditó sobre una actuación negligente u 
omisiva por parte de los médicos tratantes. 
 
Ciertamente estas características causaron que la decisión no pasara desapercibida a los 
ojos de la opinión pública, siendo registrada por varios medios de comunicación y 
tomando tal relevancia que mereció ser el objeto del editorial del diario El Tiempo el día 
15 de noviembre del 2013108. 
 
No es un hecho corriente que el diario de mayor circulación en Colombia, y 
probablemente el más influyente del país, decida dedicar su editorial a un tema como la 
expedición de una sentencia, mucho menos cuando esta no tiene que ver con temas que 
regularmente resultan de mayor interés para la opinión pública, como el conflicto armado 
o la política nacional. Sin embargo, esta vez lo hizo con el fin resaltar una sentencia que 
consideró podría tener graves consecuencias en su aplicación en el sistema de salud. 
 
                                                        
108 Diario El Tiempo, editorial del 15 de noviembre del 2013 Una sentencia controversial. Bogotá, 
Colombia: Casa editorial El Tiempo. 
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El editorial crítica fuertemente la decisión, su contenido y su sustento jurídico. Afirma que 
el fallo inicia presumiendo una culpabilidad de los prestadores de salud en casos de 
infecciones nosocomiales, imponiendo la carga de probar la inocencia a quien es 
acusado y de esta manera violando el principio básico del derecho de que toda persona 
es inocente hasta que se demuestre lo contrario. En concreto indicó: 
 
El alto tribunal da por sentado que estas entidades tienen algún tipo de culpa 
en el origen de procesos infecciosos que afectan a sus usuarios, y que están 
obligadas a demostrar, si se presenta el caso, que ellas no son las 
responsables. En otras palabras, el Consejo de Estado modifica una de las 
bases capitales del derecho, según la cual nadie es culpable hasta que se 
demuestre lo contrario, e invierte la carga de la prueba en contra de las 
instituciones, a favor de los pacientes, lo que no sería malo, de ajustarse al 
rigor conceptual. 
 
De igual manera, propuso que la sentencia desconocía que los factores causantes de 
este tipo de patologías eran inmodificables y además, en ciertas ocasiones, inherentes a 
condiciones del paciente internado. Además, la decisión plantea, en sentir del diario, un 
dilema para médicos y demás personas involucradas en la prestación de servicios de tipo 
hospitalario, dado que podrían preferir no brindar la atención por el riesgo a ver 
comprometida su responsabilidad: 
 
De acuerdo con los infectólogos, el fallo es equivocado porque desconoce 
verdades sabidas y aceptadas en el plano epidemiológico, como que la 
mayoría de los factores que desencadenan una infección intrahospitalaria son 
inmodificables. Entre ellos se cuentan desde la edad y condición de salud de 
un paciente, hasta el tipo de herida y el procedimiento al que debe someterse 
para tratarlo. 
 
La sentencia, tal como está, obligaría a hospitales y a médicos a abstenerse 
de recurrir a tratamientos y al uso de herramientas que pueden salvar la vida 
de la gente, aun cuando conlleven riesgos de infecciones nosocomiales, que, 
se estima, afectan a entre el 2,5 y el 3,5 por ciento de las personas atendidas 
en hospitales. El dilema ético que se genera para los médicos es de 
dimensiones insospechadas: si un procedimiento comporta un riesgo de 
infección, por la que pueden ser responsabilizados el profesional y el hospital, 
claramente entra en juego la posibilidad de no practicarlo, aun cuando resulte 
benéfico para el paciente. La otra opción es que se inviertan esfuerzos y 
recursos tendientes a demostrar que la eventual infección no fue causada por 
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factores institucionales. Vale preguntarse: ¿cuántos estarán dispuestos a 
correr el riesgo? 
 
Esta posición editorial sirve para percibir la importancia que el tema tuvo a nivel de la 
opinión pública, aunque su discusión fuese tan efímera como el ritmo de los 
acontecimientos en un país como Colombia lo obliga. Sin embargo, no puede dejarse de 
lado el pésimo trabajo analítico que refleja la columna, el cual resulta inaceptable en un 
medio de una importancia tal en la generación de posiciones sobre los temas. 
 
En primer lugar, hay que señalar que la posición editorial no refleja elementos básicos de 
la sentencia, mientras que otros argumentos que en ella se consignaron son 
evidentemente malinterpretados. Estos errores conceptuales suceden al asumir 
equivocadamente, como lo hace el diario, que la sentencia en comento es una orden 
para erradicar las infecciones nosocomiales, cuando en realidad, como se estableció más 
arriba, el Consejo de Estado en ella de hecho tiene como base de su análisis la 
inevitabilidad absoluta de este tipo de enfermedades. 
 
También señala que la sentencia parte de una presunción de culpabilidad de las 
entidades prestadoras y los profesionales de la salud, contrariando de esta forma la 
garantía de presunción de inocencia. Sin embargo, una lectura apenas completa de la 
providencia revela que en ella no se declara una culpabilidad de la entidad que en aquel 
caso fue demandada, sino que por el contrario encuentra probada la imputabilidad del 
daño por medio de un régimen objetivo en el que se prescinde precisamente de la culpa 
o el dolo para que surja el deber de reparar. Incluso reconoce, como ya se ha dicho, que 
ninguna conducta omisiva se cometió durante la atención médica. 
 
Por la misma razón, tampoco resulta plausible la dramática posición editorial en torno al 
dilema que se presentaría de ahora en adelante para los profesionales de la salud al 
momento de prestar su atención a un paciente cuando esta pueda involucrar 
circunstancias que posibiliten una infección intrahospitalaria, dado que esta se deriva, 
nuevamente, de una lectura, o acaso no lectura, del texto, dado que no puede perderse 
de vista que la declaratoria de responsabilidad se predica únicamente de la entidad 
prestadora –en este caso una pública al tratarse de responsabilidad estatal- y no del 
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profesional de la salud, y nunca, se reitera, se declara ningún tipo de culpabilidad, ni de 
las personas jurídicas ni de las naturales. 
 
En cualquier caso, la responsabilidad del médico tratante únicamente podría 
comprometerse en el caso en que se probara que este incurrió en una conducta omisiva 
o un error en la praxis médica, pero de todas formas esta circunstancia implicaría que al 
caso concreto no podría darse aplicación al régimen de responsabilidad objetivo 
introducido por la providencia en comento, sino el aplicable por regla general a la 
responsabilidad derivada de atención médica, es decir, el de falla del servicio. Por lo 
tanto, la eventual responsabilidad personal de los tratantes no sería consecuencia de 
esta nueva posición jurisprudencial. 
 
Sin perjuicio de lo anterior, lo que resulta claro, y en ello le asiste razón a la columna, es 
que el fallo, al declarar la responsabilidad por cualquiera de los regímenes aplicables a la 
responsabilidad extracontractual y al dar las ordenes o exhortos a los que se hizo 
referencia, sí establece un deber de las instituciones prestadoras de mejorar sus 
estándares de higiene y limpieza en sus instalaciones, principalmente quirúrgicas, con el 
fin de minimizar en cuanto sea posible este riesgo inherente, lo que en implica en últimas 
un aumento en los recursos financieros que deben destinarse a este propósito y por esa 
vía un aumento en el costo que tiene la prestación de estos servicios.   
 
A pesar de la crítica recibida por la decisión, el Consejo de Estado no parece haber 
cambiado de posición sobre el tema de las infecciones nosocomiales y de hecho en 
sentencia del 30 de abril del 2014109 insistió en la necesidad de que las personas que las 
sufran en el marco de la atención prestada por entidades estatales deben ser 
indemnizadas con base en un régimen objetivo de responsabilidad. 
 
En esta providencia, en la que se evaluó la responsabilidad del Hospital Militar Central 
por la pérdida del ojo izquierdo del señor Jesús Antonio Cortés como presunta 
consecuencia de su estancia en dicha institución para la realización de una cirugía de 
cataratas, en cierto modo parece haber tenido en cuenta la crítica hecha por los medios 
                                                        
109 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, 
sentencia del 30 de abril del 2014, expediente 28214, C.P. Danilo Rojas Betancourth. 
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de comunicación de la sentencia del agosto del 2013, no para revaluar su postura, sino 
para refinarla en cuanto a la motivación para la condena. 
 
En este expediente se acreditó que el demandante principal, el señor Jesús Antonio 
Cortés ingresó al Hospital Militar Central para que allí se realizara una cirugía de 
extracción extracapsular de catarata y se le hiciera un implante de lente de cámara 
anterior en su ojo izquierdo, intervención que se llevó sin complicaciones aparentes el 13 
de marzo del 2001. 
 
Sin embargo, de acuerdo con la historia clínica del paciente, este comenzó a referir dolor 
intenso e inflamación en el ojo izquierdo incluso desde el día siguiente a que se realizara 
la operación, razón por la que el 18 de marzo del 2001 se realizó una junta médica en la 
que se encontró que el miembro en efecto presentaba engrosamiento de membranas, 
retina pálida con fibrosis, síntomas coincidentes con una patología infecciosa que 
comenzó a ser tratada con antibióticos. 
 
Con el correr de los días, se hizo evidente que la infección no respondió a las medicinas 
prescritas por los médicos tratantes y se presentó un edema y equimosis palpebral, 
siendo inevitable la pérdida funcional del ojo, la cual de acuerdo a lo consignado en la 
historia clínica, se produjo mediante un encogimiento en el tamaño del ojo y una 
consecuente pérdida total de visión. Se probó que esta situación le causó graves 
consecuencias psicológicas al afectado, causadas, parcialmente, por la apariencia del 
órgano. 
 
El análisis de Consejo de Estado en este caso se centró de forma principal en la 
determinación sobre si la infección ocular que terminó con la pérdida funcional del ojo 
izquierdo del paciente fue adquirida o no en las instalaciones del Hospital Militar Central, 
dado que de ello no existía una prueba directa. Sin embargo, varios indicios apuntaban a 
esto, entro los que se puede destacar, al igual que en el caso anterior, la multiresistencia 
de la bacteria adquirida –persistencia a pesar del tratamiento antibiótico considerable 
recibido-, el aumento que de acuerdo con varios registros se habría producido en el año 
2001 en el número de infecciones detectadas de forma postoperatoria, la infección 
adquirida por otra persona a la que se practicó ese día una cirugía en el mismo quirófano 
y la incongruencia en informes de la entidad que en principio afirmaron que la bacteria 
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causante de la patología era estafilococo aureus -nosocomial- y luego, sin sustento 
aparente, cambiaron lo dicho para indicar que se trataba de otra. 
 
Definido esto, la sentencia descartó la ocurrencia de una falla en el servicio, dado que 
aunque existían pruebas sobre algunas irregularidades el desarrollo de juntas médicas 
posteriores a los hechos, no pudo determinarse que la entidad hubiese desconocido 
protocolos de higiene y limpieza en los quirófanos de sus instalaciones.   
 
Sin embargo, insistió en las razones expuestas en la sentencia del 29 de agosto del 2013 
para condenar mediante un fundamento objetivo basado en el riesgo inherente de estas 
actividades que debe ser asumido por quien ejecuta la actividad peligrosa. Agregó como 
un nuevo argumento la obligación estatal de prestar el servicio público de salud y hacerlo 
de manera satisfactoria, aún con los riesgos inherentes a la actividad de los servicios de 
salud. 
 
Pero probablemente lo más destacable de la providencia, en cuanto a la justificación de 
la condena, es un aparte en el que se analiza porque desde el punto de vista de la 
capacidad de asumir un riesgo inevitable de forma absoluta es más beneficioso para la 
población que lo asuma el prestador de la salud y no el paciente. Con el ánimo de no 
perder elementos fundamentales del argumento, el aparte se transcribe in extenso: 
 
47. La pregunta que debe resolverse entonces es ¿quién debe asumir el 
riesgo en escenarios como los descritos? Es decir, en situaciones en las que 
científicamente es imposible llevar a cero el riesgo y, por ello mismo, se 
causa un daño no a la totalidad de la población, ni siquiera a un grupo 
reducido de posibles afectados, sino a una persona a quien en “suerte” le 
correspondió el mal. La pregunta podría desagregarse así: ¿En la medida en 
que los seres humanos son portadores de bacterias susceptibles de 
translocación con ocasión de procedimientos diagnósticos o quirúrgicos, o por 
tratarse de “bacterias ambientales”, se está ante un típico riesgo permitido o 
riesgo general de la vida? ¿Cuál de las partes concernidas en la adquisición 
de infecciones intrahospitalarias debe asumir el riesgo: la fuerte o la débil? 
¿La realización de este tipo de riesgo debe ser tolerado por considerar en 
general beneficiosa la atención en salud? 
 
48. Estos interrogantes exigen una breve revisión de los fundamentos últimos 
del derecho de daños. ¿Por qué quien causa un daño debe responder? Como 
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se sabe, las respuestas más conocidas provienen de tres tendencias teóricas 
y que la Sala resume a continuación110.  
 
49. De un lado está el análisis económico del derecho, de otro las teorías 
basadas en la justicia –dos concepciones éticas diferentes-, en donde se 
resalta el papel de la justicia correctiva y finalmente una mixtura entre las dos. 
Las primeras ponen el énfasis en la eficiencia, las segundas en la 
dignidad/justicia y la tercera propone un equilibrio entre mercado y moral.  
Como este no es el espacio para un debate académico, la Sala solo resalta 
dos aspectos del texto citado: la pertinencia de reorientar la eficiencia –el 
valor central del análisis económico del Derecho- hacia la política pública, y la 
justicia –el valor central de las diferentes teorías de la justicia- hacia la 
adjudicación, con lo cual se lograría el equilibrio necesario que justifica y 
explica de mejor forma la responsabilidad extracontractual. Un híbrido que 
permite sostener “que la responsabilidad extracontractual se explica y justifica 
mediante un equilibrio reflexivo de fundamentos consecuencialistas y no-
consecuencialistas”111. 
 
50. En cualquier caso, el estado del arte de justificación filosófica de la 
responsabilidad extracontractual centra su atención en la culpa, en la medida 
en que el aspecto sobresaliente en el que la justicia correctiva hace su 
entrada es el de la relación dañador-víctima. Los casos de responsabilidad 
sin culpa son tratados marginalmente y, al hacerlo, la fundamentación 
correría por una cuerda distinta a la justicia correctiva, con lo cual el criterio 
llamado a llenar el vacío sería la maximización y la eficiencia. 
 
51. Esto pone de presente varios problemas. Uno de ellos es que la 
responsabilidad objetiva  no necesariamente es marginal o por lo menos, en 
casos como el colombiano, lo es cada vez menos, con lo cual la frontera de lo 
central-marginal debe redefinirse. Otro es que en este tipo de responsabilidad 
la relación dañador-víctima es inadecuada o necesita de una reinterpretación; 
y otro más es que un caso especial de responsabilidad objetiva como el daño 
causado por terceros exige un ajuste a la teoría mixta de fundamentación  
filosófica. 
 
                                                        
110 [42] Tomado de Jorge Fabra Zamora, “Estudio introductorio. Estado del arte de la filosofía de la 
responsabilidad extracontractual”, en La filosofía de la responsabilidad civil. Estudios sobre los 
fundamentos filosófico-jurídicos de la responsabilidad civil extracontractual, Carlos Bernal Pulido y 
Jorge Fabra Zamora (editores), Serie intermedia de teoría jurídica y filosofía del Derecho, n.º 12, 
Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 23 a 117. Sin duda se trata de un análisis 
completo, esclarecedor y a la vez propositivo sobre el tema. 
111 [43] Para el debate teórico, ver “Panorama y estado actual de la responsabilidad médico 
hospitalaria en Colombia”, en Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Derecho 
Procesal Administrativo Modernización del Estado y Territorio, estudios en homenaje a Augusto 
Hernández Becerra, editorial Ibáñez, Bogotá, 2014, p. 205-239. 
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52. Si se asume que la responsabilidad objetiva comprende casos de daños 
en el que la culpa no interviene o en los que el actuar legítimo causa un daño 
o aún en los que un cierto estado de cosas –no necesariamente una 
conducta legítima- genera el daño, vale la pregunta si estos son casos 
marginales o centrales de la responsabilidad, no solo en términos 
cuantitativos, sino también cualitativos, en la medida en que muchos de ellos 
ejemplifican la manera como actualmente se presentan los daños relevantes 
en las personas: masivamente –piénsese en los daños a consumidores o a 
víctimas de conflictos armados o por cambios climáticos o por intervenciones 
agresivas al medio ambiente-, al amparo de aparatos burocráticos y con 
ocasión de los más variados propósitos –no todos plausibles: piénsese en la 
diferencia de una conducta orientada por el servicio público y otra por la 
obtención de ganancias-. Ante la hipótesis de tratarse de todo menos de 
casos marginales, la explicación filosófica que quiere darse por vía de 
excepción no parece la más adecuada. 
 
53. Casos como el de las infecciones nosocomiales fuerzan una 
reinterpretación de la noción y relación “dañador-víctima”. Para imputar 
responsabilidad en estos casos, es necesario no solo poner el énfasis en los 
derechos de la víctima, sino entender que el carácter de dañador se adquiere 
por una suerte de atribución general –que no imputación-, asociada al papel 
que cumple y debe cumplir el Estado en un marco normativo especial. Aquí el 
tercero no es un eximente sino una correa de transmisión de la 
responsabilidad. No se presenta, entonces, una relación típica dañador-
víctima pues el daño es causado por una bacteria que científicamente es 
imposible de neutralizar en los nosocomios. Si se asume la ausencia de 
culpa, solo una noción como la de atribución general puede justificar la 
responsabilidad. En este caso corresponde a una de las funciones públicas 
por antonomasia: el servicio público esencial de salud y su correlato el 
derecho fundamental, autónomo e irrenunciable a la salud. 
 
54. La pregunta que gobierna esta parte del debate es la siguiente: ¿qué 
comprende el derecho y el servicio de salud? Si en la respuesta hay que 
incluir políticas preventivas se da entonces un primer paso a favor de la tesis 
de la responsabilidad. Si adicionalmente se incluye un compromiso ético 
compatible con el (o más cercano al) destinatario del servicio y solo en 
segundo plano compatible con otras consideraciones diferentes asociadas al 
servicio, como la eficiencia o la maximización, la tesis de la responsabilidad 
parece estar justificada. 
 
55. Se puede objetar que una cosa es una comprensión amplia del servicio 
de salud y otra bien distinta es confundirlo con una beneficencia, escenario 
que estaría ejemplificado en el caso del daño causado por una bacteria 
nosocomial imposible científicamente de erradicar. Razones conceptuales –
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como que la beneficencia no está incluida en la noción de servicio de salud 
por más amplia que se pretenda esta comprensión- y justificatorias llevarían a 
considerar el caso como una excepción típica en donde la teoría mixta, 
aquella que resalta el “equilibrio reflexivo de fundamentos consecuencialistas 
y no-consecuencialistas”, daría razones para optar por la eficiencia en el 
caso, de modo que no habría responsabilidad y técnicamente se presentaría 
como una fuerza mayor –o caso fortuito externo-. 
 
56. La teoría mixta en efecto dejaría saldado el caso en los términos 
expuestos porque: (i) las infecciones nosocomiales se causan sin culpa 
alguna del agente, con lo cual estaríamos ante un evento de los llamados 
marginales y (ii) a los que no se aplicaría de manera privilegiada la regla de la 
justicia correctiva -no hay un error que corregir-. Ello (iii) impone la aplicación 
de la excepción a fin de que, en todo caso, el asunto pueda ser explicado. 
Así, (iv) estaría justificada una solución que privilegie la eficiencia -lo que se 
traduce en la ausencia de responsabilidad- pues los recursos escasos tienen 
un mejor destino si se siguen invirtiendo en los intentos de llevar las bacterias 
multirresistentes a cero –así ello sea un imposible científico-, que si se 
entregan a la víctima, con violación al principio de igualdad. Adicionalmente, 
una solución que privilegie la justicia correctiva –además de ser contra 
natura, porque no hay falta que corregir- generaría un incentivo perverso 
consistente en una atención en salud excluyente pues se sabe que ciertos 
pacientes suelen ser más propicios al daño por bacterias nosocomiales. 
 
57. Sin embargo, la Sala considera que existe otra ruta. Si bien la regla de 
justicia correctiva no puede justificar claramente la responsabilidad en un 
caso como este, ello no significa que la solución deba ir de la mano de la 
excepción tipo eficiencia y maximización. Otra regla puede entrar en el 
balance de razones. Se trata de la justicia distributiva, una regla que parece 
cobijar casos “marginales” como los que están asociados a la responsabilidad 
sin culpa u objetiva. 
 
58. Varias consecuencias tiene esta inclusión. La primera es que no altera el 
propósito de la teoría mixta y en cambio sí la saca de un balance de razones 
del tipo regla-excepción, que no deja de ser problemática. Esto sugiere, en 
segundo lugar, que también los criterios propios del análisis económico del 
derecho sean leídos en clave de regla, con lo que se garantiza un resultado 
fruto de un genuino balance de razones –económicas y morales p.e.-. La 
tercera y más importante consecuencia es que la justicia distributiva entra a 
terciar en la disputa con el mismo peso inicial que las otras reglas. 
 
59. Este juego de razones necesita un supuesto: que la justicia distributiva no 
es un monopolio de la política –aunque sí su principal escenario-, sino 
también pasible de adjudicación, lo que a partir de Rawls no parece 
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discutible. Este supuesto, además, parece encontrar asidero no solo en las 
prácticas judiciales más recientes en casos relevantes, sino también en una 
cierta concepción de la función del juez, a saber aquella asociada a servirse 
del caso para motivar los avances de la política pública –en especial la 
preventiva- relativa al asunto concernido. 
 
60. Sirvan estas reflexiones de complemento filosófico a la solución de un 
caso difícil como el de la responsabilidad por infecciones nosocomiales. Una 
conclusión posible de todo lo dicho hasta ahora por la Sala, es la siguiente: la 
normatividad vigente en materia de responsabilidad y derecho a la salud –v.g. 
artículos 49 y 90 constitucionales-, con apoyo en la dogmática  estándar –
doctrina y jurisprudencia, nacional y extranjera-, permiten imputar al Estado el 
daño causado a personas afectadas por bacterias intrahospitalarias. Además 
de la justicia correctiva y el análisis económico del derecho, el derecho de 
daños encuentra justificación en la justicia distributiva, fundamentos todos en 
los que el juez puede apoyar sus decisiones. De hecho, en el presente caso 
se impartirán órdenes que reflejan aspectos jurídicos, morales y de eficiencia. 
 
61. La Sala es consciente de la tensión que genera el tipo de decisiones que 
en casos como este se dispone, pues como puede verse más claramente a la 
luz de los modelos de justicia existentes para dar cuenta de la 
responsabilidad del Estado por daños, hay distintos modos de explicar y 
justificar los daños causados a las personas en contextos de Estados con 
recursos escasos, pero ello no puede ser óbice para tomar una decisión 
acorde con la doctrina, y la jurisprudencia vigente y, especialmente, 
atendiendo la normatividad que rige el derecho de daños en Colombia y su 
carácter de Estado social de derecho. No obstante, considera igualmente que 
la existencia de mecanismos de distribución del riesgo distintos del de la 
adjudicación, pueden contribuir eficazmente a eliminar la tensión existente 
entre las aspiraciones de la justicia distributiva y las de la justicia correctiva, lo 
cual será observado en el siguiente apartado de reparaciones. 
 
Estas reflexiones dan cuenta de que en este caso para el Consejo de Estado no pasó 
desapercibida la crítica impuesta por parte de la opinión pública a la sentencia del 2013, 
por lo que trató de ser más contundente en cuanto al sustento de la decisión, reafirmando 
su posición al respecto, pero atendiendo a muchos de los argumentos en contra relativos 
a los efectos que en términos de eficiencia se plantearon. 
 
En esta ocasión, como se puede ver, las razones estuvieron sin duda basadas en las 
normas aplicables a la responsabilidad extracontractual del Estado, pero también de 
forma muy perceptible fueron fundadas en criterios de justicia material. Así, la alta corte 
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parece reconocer que la indemnidad de la administración en este caso resultaría 
justificada desde perspectivas económicas y de eficiencia de la prestación del servicio 
teniendo en cuenta que el daño en estricto sentido no se deriva de su conducta o la de 
sus agentes o instituciones. Sin embargo, defiende su postura por su utilidad en corregir 
una situación que resulta injusta con aquellos “desafortunados” en los que se concreta 
ese riesgo. 
 
En este mismo sentido, la providencia se aleja de los parámetros habituales de 
indemnización y hace uso de las de reparación integral, dando órdenes específicas a 
órganos del Estado relacionadas con la adopción de medidas que reduzcan las 
consecuencias que para las personas implican los riesgos derivados de las infecciones 
intrahospitalarias. 
 
Como parte de estas medidas, se ordenó al Ministerio de Salud tomar las medidas y 
procedimientos tendientes a asegurar que los reportes de clínicas y hospitales 
colombianos acerca de las IACS, correspondan con la realidad, a fin de que las políticas 
pertinentes cuenten con la información veraz. 
 
Igualmente, exhortó a las autoridades competentes, aunque no definió cuales eran estas, 
para que como parte de la política pública de salud estudien la posibilidad de crear 
seguros o fondos especiales que permitan distribuir el riesgo propio de la atención 
hospitalaria, en una forma similar a los existentes en derecho comparado, 
particularmente los modelos español y francés, los cuales se basan en la solidaridad. 
 
Igualmente, para hacer esto posible, exhortó al Ministerio de Salud para presentar al 
Congreso un proyecto de ley estableciendo un sistema de asunción solidaria del riesgo 
por infecciones nosocomiales u otras patologías inherentes a la prestación de servicios 
de salud. Particularmente, uno en el que se estime la creación de un fondo estatal 
especial. 
 
También se exhortó a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado para 
que en uso de la facultad prevista en el artículo 112.3 de la Ley 1437 del 2011, haga uso 




Estas sentencias, en especial la última reseñada, son una muestra de la pretensión que 
en el asunto de las infecciones intrahospitalarias tiene el Consejo de Estado para ejercer 
mediante sus decisiones una influencia palpable en la consecución de políticas públicas 
dirigidas a eliminar la desprotección que existe para aquellas personas que sufren una 
patología de este tipo. 
 
Ahora bien, puede escaparse al objeto de este trabajo, pero no puede pasarse por alto 
que las providencias dan lugar a abrir una discusión sobre si este asunto realmente debe 
ser tratado mediante la declaración de responsabilidad de las instituciones tratantes, o si 
debe ser manejado, como lo afirma al final la segunda sentencia, mediante fondos o 
seguros que realmente funcionan sobre la idea de la solidaridad y no de la 
responsabilidad. 
 
Aunque las sentencias reseñadas son acertadas en la forma en que abordan el problema 
de la responsabilidad y que la solución que en ellas se da a los casos concretos es 
plausible y ajustada a los parámetros jurisprudenciales del régimen objetivo de 
responsabilidad del Estado, creo que las razones expresadas en la segunda decisión 
revelan una fuente de controversia que puede ser analizada en otra ocasión, pues en 
ellas se sustenta una responsabilidad extracontractual del Estado y al mismo tiempo se 
solicita la formulación de políticas dirigidas a implementar un sistema de indemnización 
administrativa fundada en la solidaridad, lo cual puede ser contradictorio, puesto que la 
responsabilidad, en los términos del artículo 90 de la Constitución Política, se basa en 
una imputabilidad del daño al Estado, mientras que la solidaridad halla su sustento en un 
sentido de equidad y protección de las víctimas de daños, pero sin que estos sean en 
ningún sentido adjudicables al Estado. 
 
Al respecto explica Juan Carlos Henao sobre la diferencia entre reparación y 
responsabilidad112: 
 
Frente al irremediable advenimiento de los daños, son varias las formas de 
reacción con que cuenta una organización social: desde considerar que la 
víctima tiene que soportarlo sola, hasta aplicar mecanismo sociales de 
solidaridad y aún de asistencia que le ayuden frente a su infortunio. Estos 
                                                        
112 Henao, Juan Carlos (2007). Responsabilidad extracontractual del Estado 1ª Ed, 2ª reimpresión. 
(pp. 28-29). Bogotá, Colombia: Universidad Externado de Colombia. 
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extremos de qué hacer frente al daño se conjugan en la vida social y la 
preponderancia de uno u otro factor será muestra de la cultura y el nivel de  
desarrollo. La relación es directa: cuanto más desarrollada sea una sociedad, 
mayor solidaridad se presentará ante la ocurrencia de daños. Solidaridad y 
reparación se presentan entonces como dos polos que buscan, cada cual 
desde su óptica, mitigar los efectos de los hechos dañinos. La finalidad de 
ambas coincide, en la medida en que de forma pragmática otorgan 
instrumentos para que la víctima se recupere frente a su daño, aunque su 
causa es diferente porque lo que motiva la traslación patrimonial en una y 
otra se explica por razones diferentes. La función que cumplen es sencilla de 
enunciar: mientras mayor es el desarrollo de la solidaridad humana menor es 
la necesidad  de la reparación, porque menos daño se sufre. Con 
independencia de las implicaciones que tenga el enunciado anterior sobre la 
cuantificación misma del daño, que serán analizadas posteriormente, lo 
importante ahora es anotar que solidaridad y reparación son figuras 
diferentes frente al advenimiento de daños a pesar de que su finalidad 
coincida. 
 
Por último, para finalizar este aparte, se advierte que esta posición está tomando fuerza 
en la Sección Tercera del Consejo de Estado, puesto que ha pasado de ser sostenida 
únicamente por la Subsección B, a la que pertenecen las dos sentencias explicadas, y ha 
sido utilizada ya, al menos en una ocasión, por la Subsección A. Se trata de la sentencia 
del 25 de junio del 2014113. 
 
Esta providencia declara, con base en el régimen objetivo introducido por la sentencia del 
29 de agosto del 2013 de la Subsección B, la responsabilidad del Hospital Militar Central 
por la muerte del menor Juan Carlos Cárdenas Letrado, quien falleció el 20 de noviembre 
de 1996 víctima de una infección pulmonar luego de estar internado en esa institución 
por cerca de 13 años por complicaciones ocurridas luego de una cirugía ocular por 
estrabismo en el año de 1983. 
 
En el caso concreto fue demostrado que el paciente estaba internado desde 1983 por un 
estado de coma profundo, recibiendo los tratamientos adecuados para tal patología. Sin 
embargo desde finales de 1995 comenzó a sufrir episodios infecciosos en su sistema 
respiratorio, que resultaron resistentes al tratamiento antibiótico prescrito para 
contrarrestarlos, sobre los que tampoco puede predicarse algún tipo de error. 
                                                        
113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, 




El hecho de que la persona afectada hubiese estado por casi trece años internada en el 
Hospital Militar Central de forma previa a la presentación de la infección, así como la 
resistencia de la bacteria que la generó, hacía evidente que fue adquirida en sus 
instalaciones, por lo que aplicando los parámetros jurisprudenciales contenidos en los 
pronunciamientos de los que trata este aparte, se concluyó que resultaba forzoso 
declarar la responsabilidad.  
 
Sin embargo, es importante señalar que en esta oportunidad la Sala declaró la 
responsabilidad pero se abstuvo de hacer calificación alguna sobre las políticas públicas 
que en materia de salud aplicables a las infecciones nosocomiales, por lo que ninguna 
orden se dictó al respecto. 
 
A pesar de ello, se reitera que la sentencia es de importancia porque muestra que la 
postura de la objetividad de la responsabilidad en este tipo de casos no constituye un 
antecedente aislado, sino que, al parecer, tiende a imponerse como la regla general en 
circunstancias similares a las analizadas.   
 
2.2. Perspectiva de género en la prestación de servicios a cargo del Estado 
 
A continuación, se relacionarán dos sentencias en las que se advierte la forma en la que 
el juez límite de lo contencioso administrativo ha percibido situaciones en las que los 
órganos del Estado y en el marco de la acción de reparación directa ha calificado la 
conducta de tales instituciones e impartido órdenes para solucionar situaciones en las 
que considera que la actuación estatal es discriminatoria en materia de género. 
 
El primer caso relevante es el resuelto en la sentencia del 5 de abril de 2013114, en la que 
se declaró la responsabilidad de la Rama Judicial y la Fiscalía General de la Nación por 
la detención injustificada de José Antonio Romero Martínez el 24 de agosto de 1998, 
acusado de la violación de una mujer. 
 
                                                        
114 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B,  
sentencia del 5 de abril del 2013, expediente 21781, C.P. Danilo Rojas Betancourth. 
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De acuerdo con lo probado, el proceso en contra del señor Romero Martínez fue iniciado 
por causa de la denuncia penal presentada por Carolina Herrera López, quien lo acusó 
de haberla accedido carnalmente el 24 de agosto de 1998 en inmediaciones del terminal 
de transportes de la ciudad de Bogotá, al cual la denunciante había recién llegado desde 
la provincia para buscar trabajo. De acuerdo con su relato, en dicho lugar se encontró 
con el señor José Antonio Romero Martínez, quien ofreció ayudarle a conseguir un 
trabajo, la condujo a un potrero cercano y abusó de ella sexualmente. 
 
En la misma fecha el señor Romero Martínez fue capturado por la Policía y puesto a 
disposición de la Fiscalía, y el 28 de agosto de 1998 fue cobijado con medida de 
aseguramiento de detención preventiva sin beneficio de libertad condicional. Para tal 
efecto, el ente acusador tuvo en cuenta que el encartado aceptó, en general, los hechos 
narrados por la denunciante, aunque aclaró que sus intenciones de ayudar a la señorita 
Herrera eran legítimas, ya que conocía a una persona que necesitaba una empleada 
doméstica, así como que las relaciones fueron consentidas. Sin embargo, la Fiscalía 
estimó esta última circunstancia improbable teniendo en cuenta que la mujer fue quien de 
hecho puso en conocimiento de las autoridades lo ocurrido, lo que resulta contradictorio 
con su supuesto consentimiento. 
 
El 1º de diciembre de 1998 la Fiscalía continuó con el trámite de la investigación y profirió 
resolución de acusación en contra del señor Romero Martínez, en consideración a que el 
relato de la víctima ofrecía una versión coherente y creíble de los hechos y rechazó la 
consensualidad de la relaciones sexuales. Para llegar a esta conclusión, la Fiscalía en 
dicha providencia resaltó que el supuesto consentimiento alegado por la defensa no era 
congruente con el conocimiento que sobre el acceso carnal tenían personas que 
trabajaban en el terminal, particularmente una señora del aseo en los baños.  
 
Sin embargo, al llegar el proceso a etapa de juicio, el Juzgado 39 Penal del Circuito de 
Bogotá, profirió el 8 de junio de 1999 sentencia absolutoria a favor del acusado, al 
considerar que no había cometido el hecho punible de acceso carnal violento. La razón 
principal para considerar esto por parte del juez penal fue su interpretación de las 
pruebas del proceso, particular y especialmente el relato de los hechos por parte de la 
víctima en su denuncia, los cuales en su sentir, daban razones para pensar que de hecho 




Ahora, de acuerdo con esta serie de hechos probados durante el proceso contencioso, el 
análisis de la responsabilidad extracontractual de Estado se encontraba bastante limitado 
en cuanto a su conclusión, dado que en aplicación de la jurisprudencia vigente aplicable 
al caso, la sentencia debía ser, invariablemente, condenatoria. 
 
Aunque eso será objeto de una explicación más amplia en un aparte posterior, es 
importante tener en cuenta que el Consejo de Estado, de forma reiterativa, ha indicado 
que en aquellos casos en los que se debe determinar la responsabilidad del Estado a 
causa de privaciones preventivas de la libertad que sean reputadas como injustas, es 
aplicable un régimen objetivo de imputación. 
 
Este régimen, en aquellos eventos en los que el proceso penal hubiese sido adelantado 
en el marco del Código de Procedimiento Penal del Decreto 2700 de 1991, como ocurre 
en este caso, se deriva de lo previsto por el legislador excepcional en el artículo 414, que 
prevé una precalificación de injusticia a aquellas detenciones en las cuales las personas 
que fueron objeto de ellas hubiesen sido absueltas mediante un fallo absolutorio o su 
equivalente porque el hecho no existió, porque el sindicado no lo cometió, o porque la 
conducta no constituía hecho punible. 
 
En estos casos, ha sido absolutamente claro el Consejo de Estado, no debe atenderse ni 
a los argumentos que pudieran haber justificado la detención, ni aquellos mediante los 
que se resuelve posteriormente la providencia absolutoria. En ese orden de idea, era 
menester la sentencia condenatoria en contra de los intereses del Estado, teniendo en 
cuenta que las circunstancias analizadas encajan plenamente con lo previsto en la norma 
en comento, dado que, de hecho, el señor Romero Martínez fue privado de la libertad y 
luego declarado inocente por no haber cometido el delito del que se le había acusado. 
 
Sin embargo, el Consejo de Estado encontró imposible abstraerse de un elemento que 
exponía una terrible incorrección en la argumentación que el Juez 39 Penal del Circuito 
de Bogotá usó para absolver al acusado y ahora demandante, dado que adujo razones 
que resultaban claramente discriminatorias en contra de la presunta víctima por su 
condición de mujer, relativa a la forma en la que la denuncia fue presentada. El fallo 




Se ha argumentado por los propugnadores del fallo condenatorio la 
ingenuidad de la víctima y su falta de instrucción que la hicieron fácil presa 
del victimario y que su versión es digna de credibilidad por sus características 
de claridad y precisión.  Empero, del contexto de la propia prueba testifical se 
percibe todo lo contrario.  La ingenuidad que se predica se desprestigia al 
ingresarse en el análisis de su expresión oral donde utiliza terminología poco 
apropiada para una dama con mínima habilidad en estas lides sexuales. 
Oigámosle: “… le pregunté a una señora que cuida el baño y le dije señora 
usted sabe como hace uno cuando alguien se la COME a la fuerza…”. Ese 
mismo vocablo es reiterativo, en términos tales como “me comió a la fuerza”, 
“esta boba me la como yo”.  Dicciones que hiladas con otras como la 
exigencia del condón, la sugerencia de ir a un hotel facilitan un asomo a la 
personalidad de esta joven, dibujándola, a mi juicio, como “recorrida”, 
conforme al argot popular.  
 
Estas circunstancias impusieron un dilema para el fallador, dado que se encontraba 
frente a un caso en el que era plenamente aplicable un criterio en razón del cual debía 
procederse a una reparación a favor de una persona acusada de un delito y absuelta por 
el mismo, pero simultáneamente era claro que las razones que habían servido para esa 
absolución materializaban una discriminación rampante en contra de una mujer, pues 
desestimaba su propia denuncia de los hechos mediante el uso de una interpretación 
prejuiciosa que veía en su uso del lenguaje una prueba de su indecoro y por lo tanto de 
la falta de credibilidad en su declaración.  
 
Finalmente, el fallo tuvo un sentido condenatorio y la justificación jurídica de la sentencia 
no se aleja de los parámetros previstos por la jurisprudencia en cuanto a la privación de 
la libertad a los que se hizo referencia en razón a que el caso encajaba perfectamente en 
la posición jurisprudencial de la responsabilidad objetiva. Sin embargo, resultan notable 
las consideraciones que se terminaron haciendo respecto de las razones empleadas por 
el juez penal en la decisión absolutoria. 
 
Aunque en principio los argumentos que este juez hubiese utilizado no eran relevantes 
para la determinación de responsabilidad, el fallador encontró que en ellos se vertían 
consideraciones ignominiosas en contra de quien había sido la presunta víctima del 
delito, haciendo aseveraciones ajenas a cualquier perspectiva de género y que 
resultaban discriminatorias, como afirmar que su dicho no contaba con credibilidad pues 
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resultaba por su forma de expresarse percibible que se trataba de una mujer “curtida en 
esos asuntos”. En concreto afirmó: 
 
22. En estas condiciones, es evidente que están dadas las condiciones para 
declarar la responsabilidad extracontractual del Estado por privación injusta 
de la libertad. La providencia transcrita demuestra que el demandante no 
estaba en la obligación de soportar los daños que el Estado le irrogó puesto 
que, luego de mantenerlo recluido por varios meses –inicialmente en la cárcel 
nacional Modelo y con posterioridad en la cárcel del distrito judicial de Melgar 
(Tolima)– llegó a la conclusión de que se configuraba una de las causales 
establecidas en el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 para dictar a su 
favor sentencia absolutoria, a saber: la conducta no estaba tipificada como 
delito.  
 
23. Cabe señalar que en casos como estos a la parte actora le corresponde 
acreditar la actuación del Estado, los daños irrogados y el nexo de causalidad 
entre ésta y aquéllos. Por su parte, la parte demandada está en la obligación 
de demostrar, mediante pruebas legales y regularmente traídas al proceso, 
que se configura alguna de las causales de exoneración, a saber: fuerza 
mayor, hecho de un tercero o culpa exclusiva y determinante de la víctima. 
En el caso bajo examen, la parte demandante demostró que el señor José 
Antonio Romero Martínez estuvo privado de la libertad por espacio de varios 
meses, al cabo de los cuales fue absuelto porque su conducta no constituía 
hecho punible, sin que la parte demandada allegara prueba al proceso de que 
se configura alguna de las causales eximentes de responsabilidad.  
 
24. En estas condiciones, se impone confirmar la sentencia proferida el 30 de 
agosto de 2001 por la Sección Tercera –Subsección A– del Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca. No obstante, en consideración a que el 
hecho dañoso sólo es imputable a la Fiscalía General de la Nación, por 
cuanto fue esta la entidad responsable de ordenar y prolongar la privación de 
la libertad del señor Romero Martínez, la Sala absolverá a la Nación-Rama 
Judicial, Consejo Superior de la Judicatura por el daño antijurídico. 
 
25. Por último, y sin perjuicio de la determinación anterior, la Sala considera 
que aunque no puede calificarse de equivocada la decisión de absolver al 
señor Romero Martínez del delito por el cual se lo investigaba, pues 
ciertamente las pruebas aportadas al proceso no permitían desvirtuar el 
principio de presunción de inocencia que lo amparaba, algunos de los 
argumentos que tuvo el Juez 39 Penal del Circuito de Santafé de Bogotá para 





26. Aunque no es del resorte de esta jurisdicción evaluar o revisar el sentido 
de las decisiones adoptadas dentro del proceso penal, la Sala ve con enorme 
preocupación que en los casos de violencia sexual las mujeres sigan siendo 
víctimas, no sólo de su propio agresor, sino de los prejuicios y la indolencia 
de los funcionarios judiciales que consideran que su comportamiento sexual 
predetermina la posibilidad de que éstas puedan o no ser sujetos pasivos de 
un delito de violencia sexual. Para ilustrar el punto, a continuación se 
transcriben las consideraciones expuestas por el funcionario judicial para 
concluir que la conducta imputada al actor no constituía delito: 
(…) 
27. Resulta inadmisible, desde todo punto de vista, que un agente del Estado, 
pero sobre todo, un juez de la República, deduzca la existencia del 
consentimiento en un caso de violencia sexual a partir de consideraciones o 
apreciaciones subjetivas sobre la vida íntima de la presunta víctima. Es, sin 
duda, reprochable que sea precisamente una de las primeras autoridades 
llamadas a combatir la discriminación y la violencia contra las mujeres la que 
reproduzca, a través de sus fallos, las ideas y creencias culturales que 
legitiman este tipo de comportamientos y que propician la impunidad.  
 
Así las cosas, se observa como la sentencia del Consejo de Estado en este caso es 
condenatoria al seguir una posición jurisprudencial clara y reiterada, pero rechaza un 
elemento que fundamenta tal decisión al considerarlo discriminatorio. En tal orden de 
ideas, consideró necesario impartir órdenes que con el objeto de garantizar la no 
repetición de circunstancias similares: 
 
Por esta razón, y con el fin de evitar que este tipo de situaciones vuelvan a 
presentarse, la Sala ordenará al Consejo Superior de la Judicatura, entidad 
que también fue demandada dentro de este proceso,  incluir, si aún no lo ha 
hecho, en sus cursos de formación y capacitación a jueces, información sobre 
los derechos de las víctimas, con especial énfasis en las víctimas de violencia 
sexual, que garanticen una adecuada protección y atención a las mujeres que 
padecen este tipo violencia.  
 
Este es un ejemplo no sólo de cómo en ocasiones se producen evaluaciones sobre la 
actuación del Estado y sus órganos en temas sensibles en casos en los que la demanda 
no trata estrictamente sobre una de estas materias, sino que muestra como las 
decisiones que pretenden tener un impacto en la manera en que la administración trata 
ciertos asuntos pueden ser proferidas aun cuando el beneficiario de la medida u orden no 




La segunda sentencia que se analizará en esta sección es la proferida por el Consejo de 
Estado el 28 de febrero del 2013115, en la que se examinó la prosperidad de pretensiones 
indemnizatorias deprecadas por la demandante Xxxx116, quien tuvo que ser sometida a 
una extirpación total de su sistema reproductor en la clínica San Pedro Claver de Bogotá, 
perteneciente, para el momento de la demanda al Instituto de Seguros Sociales, entidad 
que fue demandada en este caso. 
 
Se declaró la responsabilidad extracontractual patrimonial del ISS por una falla del 
servicio consistente en un indebido diagnóstico e inacción en el tratamiento de una 
infección adquirida por el paciente luego de dar a luz en las instalaciones de la clínica a 
un bebé el 13 de diciembre de 1988 mediante una cesárea. 
 
El material probatorio obrante dio cuenta de que la paciente estuvo internada por tal 
causa hasta el 16 de diciembre de 1988, fecha en la que fue dada de alta. Sin embargo, 
regresó a los tres días manifestando dolor en el área afectada por la cirugía, 
sintomatología ignorada por el médico tratante que se limitó a retirar los puntos y 
formularle antibióticos dirigidos a tratar los riesgos comunes de la operación y no una 
patología adicional. 
 
Ante la falta de mejoría, el 28 de diciembre de 1988 la señora Xxxx decidió presentarse a 
urgencias a la Unidad Médica de Kennedy, lugar donde los médicos tratantes hallaron 
una anomalía consistente en una masa dura en el abdomen, muy dolorosa al tacto en el 
flanco y la fosa iliaca izquierda por la que debió ser remitida de nuevo a la clínica San 
Pedro Claver para que fuera valorada por especialistas.  
 
Allí, el 30 de diciembre siguiente, la paciente fue llevada cirugía apara que se le 
practicara un drenaje de absceso bacteriano, una histerectomía radical junto a una 
salpingo-oferectomía derecha, lo que virtualmente es equivalente a decir que le fue 
extirpada la totalidad de su sistema reproductivo. De acuerdo con la historia clínica, esto 
                                                        
115 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, 
sentencia del 28 de febrero del 2013, expediente 26303, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 
116 El verdadero nombre de la accionante en este proceso fue removido de la sentencia por la 
relatoría del Consejo de Estado por orden impartida en la misma decisión. Dicha acción 
corresponde al querer del fallador de segunda instancia de proteger la intimidad la víctima.  
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se hizo con el objeto de tratar un cuadro relacionado con pelviperitonitis, dehiscencia de 
histerorrafia, perforación uterina y absceso de pared. 
 
Desafortunadamente, esta extirpación, producida durante su primer embarazo, implicó 
para la allí demandante la pérdida absoluta de su capacidad reproductiva y la sometió, a 
la edad de 21, a una menopausia precoz. 
 
En lo que tiene que ver con la imputación de este daño a la entidad demandada, el 
Consejo de Estado en realidad no encontró una relación causal entre la cirugía inicial de 
cesárea y el cuadro infeccioso que determinó la necesidad de la histerectomía, o al 
menos no en un grado de certeza absoluto, dado que otras causas para la ocurrencia de 
la patología no podían ser descartadas.  
 
Así por ejemplo, sobre las causas de la infección, el Instituto Nacional de Medicina Legal 
y Ciencias Forenses afirmó que esta podía deberse a varios factores anteriores al 
procedimiento. En concreto adujo:  
 
Por todo lo anterior la histerectomía realizada el 28-XII-88 (sic) se debió a una 
complicación del parto por cesárea: sepsis: endomiometritis, pelviperitonitis; 
pero la cesárea por sí sola no fue la causa de la infección, no se ha 
descartado infección vaginal previa tampoco se conoce el estado 
inmunológico de la paciente, nutrición y cuidados de asepsia postoperatorios, 
etc. 
 
Tampoco se halló acreditada en el proceso la existencia de alguna circunstancia que 
denotara que la víctima había sido objeto de una conducta omisiva por parte de los 
tratantes, o que en general se hubiera presentado un error en la práctica del 
procedimiento que fuera atribuible de alguna manera a la clínica o al I.S.S. 
 
Aun así, la sentencia resultó adversa a los intereses de la entidad demandada, puesto 
que si bien no puede tenerse certeza de que la cesárea fue realizada de forma 
descuidada y al parecer la cirugía de histerectomía fue la adecuada de acuerdo con la 
patología presentada por la paciente, lo cierto es que el médico tratante en la clínica San 
Pedro Claver sabía de las complicaciones que estaba presentando la paciente para el 
momento del retiro de los puntos y aun así no realzó ninguna acción dirigida a verificar el 
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real estado de salud de la señora Xxxx, aun siendo conocido en el contexto de la práctica 
de la ciencia médica que la cesárea es una intervención con un alto riesgo de que se 
presente una infección. 
 
De esta forma, en sentir del juzgador, la paciente fue sometida a la realización de un 
riesgo que era previsible por la ciencia médica al tratarse de una patología detectable y 
tratable, por lo que se presentó una falla en la atención pos parto que permitió la 
presencia del cuadro infeccioso. Probablemente, si la atención hubiera sido oportuna, la 
señora demandante no habría perdido su capacidad reproductora a los 21 años, o al 
menos no de forma absoluta, como finalmente ocurrió. 
 
En tal sentido, indicó que:  
 
(…) el procedimiento indicado frente al compromiso infeccioso era 
efectivamente la laparotomía exploratoria y la histerectomía abdominal total 
con salpingo-oferectomía, de modo que ello no admite censura; pero, se 
insiste, la responsabilidad de la entidad tiene que ver con la ausencia de 
medidas oportunas de prevención, la demora en la atención y el indebido 
diagnóstico. Lo anterior habida cuenta que i) se conocía la alta incidencia de 
riesgo infeccioso por parto, agravado por la sintomatología presentada por la 
actora que impuso la intervención cesárea, sin que al respecto se hubiera 
actuado y ii) aunque la paciente consultó, la atención no fue inmediata, 
aunado a que no se agotó lo necesario para contrarrestar oportunamente la 
infección. De modo que no queda sino concluir que la demandada incurrió en 
falla en la prestación del servicio, dada la inadecuada atención y la 
indiferencia con la que fue manejado el proceso post-parto, no obstante la 
mediación de una cesárea por sufrimiento fetal. En ese orden de ideas, 
estando presentes los elementos requeridos no queda sino confirmar la 
decisión.  
 
Pero la sentencia no se detendría en la declaratoria de responsabilidad estatal, sino que 
aprovechó la oportunidad para hacer varias reflexiones sobre algunas cuestiones de 
desigualdad de género que se presentan en el sistema general de seguridad social en 
salud colombiano, ya que consideró relevante trascender el carácter subjetivo de los 
derechos fundamentales que en el caso de la señora Xxxx habrían sido desconocidos, 
para proteger también estos en su perspectiva objetiva mediante el decreto de medidas 




El Consejo estimó esto necesario dado que en su sentir el caso de Xxxx entrañaba una 
discriminación derivada de su condición de mujer, ya que debió existir un enfoque 
diferencial en la forma en que esta joven de 21 años, con signos de dificultad en su 
embarazo y parto, fuera atendida en la institución médica pública, en vez de sometérsele 
a vaivenes burocráticos y procedimentales, que hubiera evitado las faltas en la atención 
oportuna, el diagnóstico apropiado y el seguimiento médico requerido.  
 
Esto, en sentir del Consejo, refleja una falta de formulación y ejecución de políticas 
públicas encaminadas a proteger de forma particular a la mujer gestante, que implica una 
omisión del Estado colombiano en su deber convencional de no solo prohibir 
formalmente el trato desigual entre sexos, sino desarrollar programas estatales con 
acciones concretas dirigidos a evitar todas las formas de discriminación contra la mujer 
en el contexto de situaciones que de por sí las ponen en una condición manifiesta de 
susceptibilidad de violaciones a sus derechos fundamentales. Una de estas situaciones, 
precisamente, es el embarazo riesgoso de una mujer de corta edad y escasos recursos. 
 
De lo arriba expuesto resulta factible concluir que la prohibición de trato 
discriminatorio, tal como la entiende la jurisprudencia interamericana, no sólo 
se vincula con la obligación puesta en cabeza de los Estados de excluir 
medidas, actuaciones y/o prácticas directamente encaminadas a favorecer a 
unos grupos poniéndolos en condición de inmerecido privilegio y/o 
desfavorecer a otros grupos impidiéndoles injustificadamente el ejercicio 
cabal de sus derechos. Se vincula también con la obligación de diseñar 
políticas, efectuar actuaciones y adelantar acciones para evitar que se 
perpetúen situaciones de exclusión que permean el ambiente social, político y 
cultural y traen como consecuencia discriminaciones de facto. 
(…) 
Las niñas, las adolescentes y las mujeres tienen el derecho a ser protegidas 
cuando se encuentran en esa situación estrechamente relacionada con su 
género, su edad y su condición. Lo que se busca es empoderarlas de suerte 
que les sea factible superar efectiva, material y realmente su circunstancia de 
desventaja histórica. Para ese concreto propósito debe existir una política 
seria con enfoque de género dirigida asegurar que ello sea así lo que supone 
un cambio de actitud en quienes están al frente de un servicio público de tan 
trascendental importancia como el de la salud. 
 
Ello no sucedió en el caso concreto. Al contrario, desde un comienzo dejó de 
tenerse en cuenta que quien se acercó al hospital era una joven (género) de 
21 años (edad), de escasos recursos (condición) y no se tomaron las cautelas 
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ni se adelantaron las acciones para conferirle igualdad de trato acorde con lo 
dispuesto por el artículo 13 superior. Como se ha recordado, la garantía de 
igualdad de acceso pasa por examinar cómo se reflejan los derechos 
consignados en el ordenamiento jurídico sobre “la complejidad de las vidas 
de las personas reales”117.  
 
El trato desigual del que fue víctima la joven en el sub lite muestra que la 
garantía de no discriminación por motivos de género, edad o condición no 
solo se reduce a prohibir normativamente este tipo de trato; se enlaza 
también con otras exigencias que suponen la presencia de una actitud 
sensible a la diversidad de situaciones que enfrentan las niñas, adolescentes 
y mujeres por motivo de su género, edad, raza/etnia o condición al paso que 
implica la adopción de medidas y la puesta en práctica de acciones dirigidas 
a cumplir con los mandatos constitucionales. De lo contrario el trato desigual 
persistirá y se evitará que ellas gocen a plenitud de sus derechos. 
 
Si en el caso concreto el Estado no hubiere omitido adoptar los mandatos 
derivados del artículo 13 superior y las entidades prestadoras de salud 
hubieren contado con un protocolo de atención con enfoque de género, esto 
es, capaz de tomar en cuenta la singularidad de la situación en que se 
encontraba la joven –dados su género, edad y condición–, entonces se 
habría podido garantizar la prestación integral del servicio de salud y no se 
habría llegado a las circunstancias funestas a las que se arribó.  
 
La sentencia agrega que otro elemento que amerita la reparación integral es la gravedad 
del daño sufrido por la víctima, quien vio truncado uno de los rasgos más representativos 
de la feminidad como lo es la capacidad de tener hijos. Cabe aclarar que la providencia 
acepta que la capacidad de reproducción no tiene la misma relevancia para todas las 
mujeres, pero para aquellas que sí lo consideran así, la pérdida de esa posibilidad puede 
ser devastadora. 
 
La última reflexión, aunque escueta, es de gran importancia para el valor de la sentencia 
como instrumento para la consecución de la igualdad de género, pues reafirma la 
importancia de una característica biológica como la capacidad de las mujeres de tener 
                                                        
117 [17] “Las personas no solo se caracterizan por su sexo, sino también por su edad, su origen 
étnico o una discapacidad. Las leyes contra la discriminación deberían cambiarse para permitir 
que las víctimas de la discriminación múltiple lleven sus casos a los tribunales. Es también 
necesario impartir formación anti-discriminación al personal de los servicios sanitarios para 
asegurar que todas las personas sean tratadas de forma igualitaria conforme a sus necesidades”. 
Morten KJAERUM, “Inequalities and multiple discrimination in acces to an equality healthcare”. 
Disponible en http://fra.europa.eu, consultado el 19 de marzo de 2013. 
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hijos en la conformación de la persona e identidad de muchas de ellas, pero sin 
universalizarla. Con esto, se dejó campo al reconocimiento de otras visiones de la 
feminidad que lejos están de considerar la maternidad como requisito sine qua non de 
ser mujer en plenitud, pero resaltando la gravedad que la ausencia imprevista o repentina 
de esta condición puede implicar para otras, como es el caso evidente de la víctima en 
este caso al haber sido ella misma quién solicita la indemnización por lo que considera 
un grave perjuicio.  
 
Bajo estas consideraciones, el Consejo de Estado condenó al Instituto de Seguros 
Sociales a pagar indemnización económica a favor de la demandante por concepto de 
perjuicio moral en una cuantía de 70 salarios mínimos mensuales legales vigentes.  
 
En cuanto a las medidas de reparación integral, encontró relevante aclarar, previo a su 
imposición, que el hecho de que estas no hubiesen sido incluidas en las pretensiones de 
la demanda ni impuestas por el fallador de primera instancia en un caso en el que la 
entidad demandada funge como apelante único, no representa una violación al principio 
de no reforma en contrario pues de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporación, 
estas no están sujetas a los principios de congruencia o non reformateo in pejus. Se 
reiteró, entonces, lo expuesto en sentencia del 29 de marzo del 2009, que señaló al 
respecto118: 
 
i) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del 
Estado, será posible deprecar medidas de reparación integral, con miras a 
que se restablezca el statu quo preexistente a la producción del daño.  
 
En consecuencia, siempre será posible que en las demandas de reparación 
directa los demandantes formulen pretensiones dirigidas o encaminadas a la 
reparación in integrum del perjuicio, incluso reparaciones in natura. No 
obstante, en estos supuestos, el juez estará siempre vinculado por el principio 
de congruencia procesal y de la no reformatio in pejus.  
  
ii) Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta 
con la facultad de decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa 
(correctiva), encaminadas a la satisfacción y el restablecimiento del derecho o 
derechos lesionados. Así las cosas, en estos eventos, el juez de lo 
                                                        
118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 26 
de marzo de 2009, expediente 17994, C.P. Enrique Gil Botero. 
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contencioso administrativo no puede estar limitado, en modo alguno, por los 
principios procesales antes mencionados, puesto que constituye un 
imperativo categórico que prevalece sobre las citadas garantías, el hecho de 
garantizar una reparación integral del perjuicio.  
 
En este sentido, ordenó medidas de rehabilitación, satisfacción y de garantía de no 
repetición. En el primer aspecto, dispuso que el Instituto de Seguros Sociales le brindara 
a la víctima toda la atención médica, sanitaria, psicológica y hospitalaria que requiriera de 
por vida para el tratamiento de cualquier patología física o psíquica que se relacione 
directa o indirectamente con la histerectomía; así como suministrar y costear todos los 
medicamentos, tratamientos y procedimientos quirúrgicos que requiera a lo largo de su 
vida, siempre que sean ordenados por sus médicos tratantes. 
 
Igualmente, como medida de satisfacción ordenó que al I.S.S. que en el término de los 6 
meses siguientes a la ejecutoria del fallo, realizara una ceremonia privada con el objeto 
de ofrecerle a la víctima excusas por no haberle brindado un diagnóstico adecuado, lo 
que llevó a la necesidad de realizar la histerectomía. Lo anterior, por supuesto, sujeto a la 
aprobación de la víctima. 
 
Finalmente, como garantía de no repetición impartió varias órdenes. En primer lugar, la 
publicación en un plazo de 3 meses en la página web de la entidad de un link que 
permita acceder a la sentencia en medio magnético.  
 
Además, ordenó a costa y cargo del Distrito Capital de Bogotá que se adopten las 
medidas y acciones necesarias para diseñar y poner en funcionamiento un protocolo de 
atención en salud para niñas, adolescentes y mujeres con perspectiva de género 
mediante el que se garantizara que estas reciban atención médica oportuna acorde con 
su edad, identidad de género, condición económica, educacional, etnia y discapacidad 
física o psíquica. También, que se les garantice el acceso a la información relevante que 
alimente su capacidad de tomar decisiones autónomas y libres relativas a sus derechos 
fundamentales, especialmente aquellos relacionados con su sexualidad. 
 
Se especificó que la atención brindada mediante el protocolo debía ser caracterizada por 
su integralidad, en el sentido de comprender parámetros preventivos –ofrecer a las 
mujeres información detallada y comprensible sobre las decisiones que pueden tomar 
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para mantener su salud física y mental-, educativos -inculcar conceptos, prácticas y 
actitudes indispensables para que las mujeres puedan identificar los principales aspectos 
relacionados con la salud sexual y reproductiva- y de seguimiento o acompañamiento 
pormenorizado a cada una de las etapas de un tratamiento. 
 
Finalmente, impuso al Distrito Capital la tarea de difundir el protocolo en colegios y 
universidades; garantizar la capacitación del personal médico, de enfermería y 
administrativo de las instituciones de salud distritales en las materias relativas al mismo, 
así como de informar al Consejo de Estado sobre el cumplimiento de las medidas.  
 
Varios elementos se destacan de esta sentencia. Principalmente cabe resaltar que, tal 
como se explicó en apartes anteriores, que es claro que las medidas propias de los fallos 
estructurales son enmarcadas en el contexto de la responsabilidad del Estado en el 
componente de no repetición de las medidas de reparación integral, pues es en esta en 
la que de manera más evidente se abandona la perspectiva individual de la 
indemnización de perjuicios al dictar medidas que propenden por que la violación de los 
derechos por la que se declaró la responsabilidad estatal no se repita en el caso de otras 
personas. 
 
La sentencia hace hincapié en que la imposición de esta clase de medidas resulta ajena 
a la sujeción a varios principios que, en la más de las veces, lucen esenciales en el 
sistema jurídico colombiano y especialmente en la justicia contencioso administrativa, en 
la que existe una tendencia –aunque decreciente- a la preminencia del concepto de 
justicia rogada119, tales como la congruencia demanda-condena y la no reforma en 
perjuicio o no reformatio in pejus.  
                                                        
119 La jurisprudencia reciente del Consejo de Estado muestra la persistencia del concepto de 
justicia rogada en la jurisdicción contencioso administrativa, principalmente en su faceta de 
limitación del fallador a tomar decisiones relativas únicamente a lo expresamente pedido en la 
demanda, pero también refleja posturas más flexible en este aspecto, al reconocer que este 
principio debe ceder frente a valores constitucionales de mayor rango. Así, es posible encontrar 
posturas según las cuales “el carácter eminentemente rogado de la jurisdicción contenciosa 
administrativa impide examinar pretensiones a la luz de disposiciones diferentes de las invocadas 
en la demanda, es decir, que sus providencias se circunscriben sólo a lo que allí se ha planteado, 
por ser el libelo demandatorio un marco de referencia necesario para que el operador (…)” 
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, 
sentencia del 27 de octubre del 2011, expediente  25000-23-25-000-1995-38054-01, C.P. Alfonso 
Vargas Rincón) y simultáneamente otras que afirman que “el principio de justicia rogada cede ante 




También es otro ejemplo de como las órdenes relativas a las políticas públicas pueden 
ser impuestas a personas o entidades que no hacen parte del proceso al no haber sido 
demandadas o vinculadas, como en este caso se hizo con el Distrito Capital de Bogotá a 
pesar de que el I.S.S. era quien había sido accionado y condenado patrimonialmente, 
siempre que estas sean quienes tengan a cargo la formulación e implementación de la 
política pública, o puedan influenciar su creación o ejecución. Aun así, en este caso no 
queda claro porque las órdenes son impartidas al ente territorial y no a la Nación por 
intermedio del Ministerio de Salud, órgano que a nivel nacional tendría la competencia 
para tales efectos120.   
 
Un caso similar a este fue registrado en la sentencia del 27 de septiembre del 2013, en la 
que el Consejo de Estado realizó un juicio de responsabilidad al hospital público de 
Calamar, Bolívar por el menoscabo físico sufrido por la señora Agustina María Bolívar 
Martínez como consecuencia de un procedimiento obstétrico que le fue realizado en las 
instalaciones de la entidad pública el 4 de enero de 1992, así como por la muerte durante 
el mismo de su hijo nonato.  
 
De acuerdo con lo que se logró probar en el proceso, la señora Bolívar Martínez ingresó 
al hospital de Calamar, Bolívar, a las 8 de la mañana de la fecha mencionada, con 
dolores de parto. Aproximadamente a la hora y media de su ingreso, se presentó la 
salida de líquido amniótico amarillento y a las 5 de la tarde se le trasladó a la 
respectivamente para la atención del parte, momento en el que se produjo el prolapso o 
caída por el cérvix del cordón umbilical. 
 
Debido a esta complicación, se ordenó la remisión de la paciente al hospital de Campo 
de la Cruz, Atlántico. Sin embargo, esto tuvo que hacerse a eso de las 5:30 de la tarde 
                                                                                                                                                                       
no verá limitado su poder decisorio a los cargos de la demanda, sino a la defensa de esos 
principios. En esa medida, la Sala avocará el análisis de la dos consideraciones que tuvo en 
cuenta el a quo para fallar, independientemente de que una de tales consideraciones no haya sido 
apelada” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, sentencia 
del 10 de julio del 2014, expediente 18823, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas).  
120 De acuerdo con la Resolución n.º 4110 del 2012, la misión institucional del Ministerio de Salud 
es “dirigir el sistema de salud y protección social en salud, a través de políticas de promoción de la 
salud, la prevención, el tratamiento y la rehabilitación de la enfermedad y el aseguramiento, así 
como la coordinación intersectorial para el desarrollo de políticas sobre los determinantes en 
salud; bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, equidad, sostenibilidad y 
calidad, con el fin de contribuir al mejoramiento de la salud de los habitantes de Colombia”.  
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en carro particular dado que el hospital indicó que la ambulancia estaba dañada y no 
contaba con el catgut –hilo especial quirúrgico- para realizar la sutura. 
 
Aproximadamente una hora después ingresó la señora Bolívar Martínez al servicio de 
urgencias del hospital de Campo de la Cruz, donde le fue practicada una cesárea. A las 
7:45 de la noche, según la historia clínica aportada al expediente, se recibió al recién 
nacido en estado cianótico y muerto. 
 
El 20 de enero de 1992, la víctima acudió al hospital Universitario de Barranquilla con 
una patología consistente en absceso pélvico y endometritis post cesárea. Por tal razón, 
el personal médico recomendó la realización de una histerectomía radical. Sin embargo, 
los acudientes de la paciente se negaron a la realización de la cirugía en  esa institución 
y decidieron llevarla a la clínica la asunción, donde el procedimiento de fue realizado el 
día siguiente. 
 
Un análisis conjunto de los hechos probados durante el trámite procesal permitió al 
Consejo de Estado concluir que en el presente caso resultaban imputables al hospital 
público de Calamar, Bolívar, dos daños infligidos a la persona de la señora Bolívar 
Martínez, consistentes,  en la muerte de su hijo y en la extirpación total de su sistema 
reproductivo como producto de una infección derivada de la cesárea que tuvo que 
realizarse. 
 
Con base en los testimonios de médicos rendidos al interior del proceso, especialmente 
el del tratante de la víctima en el hospital Universitario de Barranquilla, logró establecerse 
que la situación en la que se hallaba la paciente la hacía bastante propensa a la 
adquisición de infecciones, especialmente porque el riesgo de que esto ocurra aumenta 
con el tiempo en el que se prolongué el trabajo de parto. Además, el prolapso del cordón 
umbilical es una circunstancia que incrementa este riesgo de forma exponencial. 
 
En tal sentido, el hecho de que este hospital no contara con los elementos necesarios 
para atender de forma debida la situación, situación patente ante la falta de catgut y la 
imposibilidad de trasladar en la paciente en una ambulancia por no estar la misma en 
funcionamiento, prolongó la duración del trabajo de parto y por lo tanto acrecentó el 
riesgo infeccioso que posteriormente se perfeccionaría en la muerte del nonato y la 
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necesidad de practicar una extirpación a la señora Bolívar Martínez de su sistema 
reproductivo.  
 
Las demás instituciones donde fue tratada la víctima fueron exoneradas, en cuanto no 
pudo evidenciarse algún error en la forma en la que se prestó el servicio médico. 
Además, se estimó que el elemento determinante del daño era la infección, cuyas 
probabilidades de ocurrencia se exacerbaron por la demora en la atención, falla 
predicable de forma exclusiva de la actuación del hospital de Calamar, Bolívar. 
 
En lo tocante a la reparación del daño, se condenó patrimonialmente al hospital de 
Calamar, Bolívar, tanto por el perjuicio moral causado a la paciente y sus familiares -100 
salarios mínimos mensuales a la directamente afectada, sus esposo y madre; 25 para su 
hermano- por la extirpación y muerte del nonato; así como por lo que logró probarse que 
fue cancelado directamente por la familia para la atención médica de la situación, como 
los costos de hospitalización, laboratorios clínicos y procedimientos médicos. 
 
También se condenó a favor de la señora Bolívar Martínez por el rubro de daño a la 
salud en una suma equivalente a 150 salarios mínimos por la pérdida de su capacidad 
reproductiva en razón a la histerectomía que le debió ser realizada. Igualmente se otorgó 
una indemnización de 100 salarios mínimos en cabeza de la víctima  y su cónyuge a 
título de alteración de sus condiciones de existencia por el cambio en el proyecto de vida. 
Aunque no se aclaró en qué consistía esta modificación de proyecto de vida, 
aparentemente este consistiría en la capacidad de ambas personas de tener hijos en 
pareja, lo que implica limitaciones las decisiones y forma de conformación de una familia. 
 
Se tomaron medidas de reparación integral muy similares a las del anterior caso, es 
decir, asistencia psicológica y médica vitalicia para la atención de las patologías que 
puedan derivarse de la histerectomía; ceremonia privada para ofrecer disculpas a la 
afectada; y la formulación de unos protocolos médicos y asistenciales con un enfoque 
diferencial en cuanto a la atención a mujeres, con énfasis en las condiciones subjetivas 




La formulación e implementación de  este protocolo se ordenó en los mismos términos de 
la sentencia antes referenciada, pero únicamente a cargo del hospital público de 
Calamar, Bolívar. 
 
Esta es una sentencia en la que se aborda la falla gineco obstétrica de una forma muy 
similar al caso que se referenció de forma inmediatamente anterior, lo cual se explica en 
que ambos casos tuvieron la misma consejera ponente. Sin embargo, al igual que en el 
caso anterior, aunque se aprecia la intención de dictar órdenes concretas para influenciar 
la forma en la que se presta atención médica a las mujeres, especialmente las 
provenientes de contextos y situaciones que las ponen en condiciones de vulnerabilidad, 
se cometió un error en la determinación del destinatario de estas órdenes. 
 
Respecto de la anterior sentencia, en la que también se presentó un caso de 
histerectomía radical por un cuadro infeccioso, se señaló que era justificado impartir 
órdenes para la construcción de protocolos y manuales de funciones que permitieran una 
atención diferencial a la mujer, especialmente la gestante. Sin embargo, en ella se 
advirtió  que no se encontraba justificado que estas órdenes se dieran únicamente al 
Distrito Capital, cuando la argumentación utilizada en el fallo partía de una carencia en la 
política pública nacional y no sólo distrital. 
 
Aunque es evidente que en ese caso la falla se presentó en un hospital distrital, las 
carencias de la política pública son predicables más allá del ámbito de este ente 
territorial, por lo que bien podía haberse impartido la orden al Ministerio de Salud 
Nacional, aun sin perjuicio de impartirla también al distrito, pues esto aseguraría que el 
cambio de la política pública en atención en maternidad tendría efectos en todo el país. 
 
Esta crítica debe hacerse aún de manera más fuerte en este caso, pues la instrucción de 
formulación e implementación de los protocolos de atención se impartieron únicamente a 
la entidad pública identificada como responsable, es decir, el hospital de Calamar, 
Bolívar, lo cual limita ostensiblemente el efecto que estas disposiciones podrían tener. 
 
Como se ha podido evidenciar, la intención de tomar decisiones de este estilo e impartir 
órdenes a autoridades administrativas, es la de tener un impacto en la forma en las que 
estas ejecuta la o las políticas públicas correspondientes al asunto en el que se evalúe la 
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responsabilidad del Estado. Por tal razón, impartir este tipo de instrucciones solamente a 
la entidad de la que es predicable la falla u omisión va en contra de pretensión de 
universalidad del cambio en la política pública. 
 
En otras palabras, aunque es sin duda valioso ordenar la construcción de protocolos para 
la atención a gestantes en situación de vulnerabilidad, cuando la idea es tener un 
verdadero impacto en la forma en la que la administración trata en general el problema 
de la maternidad en mujeres especialmente vulnerables, no parece lógico poner un límite 
tan estricto al propio efecto causado por las órdenes impartidas, poniendo en cabeza solo 
de la entidad demandada el desarrollo de las obligaciones que se pretenden 
encomendar. Esta lógica haría que fuese necesario dictar las mismas órdenes en 
múltiples casos para que se pudiera tener un efecto real en la forma en la que el asunto 
es tratado en las instituciones sanitarias oficiales. 
 
2.3. Violaciones a derechos humanos en el marco del conflicto armado 
 
La violencia ha acompañado la historia de la Colombia contemporánea. Una dinámica de 
confrontación armada de carácter estructural y prácticamente generalizada ha sido un 
elemento innegable de la vida como se ha desarrollado en el país por más de medio 
siglo, caracterizada por el uso de la violencia por parte de un gran número de actores 
como herramienta para la consecución de objetivos diversos. 
 
La consecuencia de la ocurrencia de este fenómeno puede ser descrita de manera 
general como la imposibilidad material de gran parte de la población de ejercer la 
ciudadanía y los derechos que vienen con ella121. Las personas que sufren las 
limitaciones y vulneraciones al ejercicio de sus derechos, así como aquellas que la sufren 
de manera indirecta en su calidad de familiares, son consideradas como víctimas122, las 
cuales, en la medida en que estas violaciones puedan ser atribuidas fáctica o 
jurídicamente al Estado como actor dentro del conflicto, pueden esperar una reparación 
de este. 
                                                        
121 Vargas, Alejo, (2002). Las Fuerzas Armadas en el conflicto colombiano. (pp. 223-224). Bogotá, 
Colombia: Universidad Externado de Colombia. 
122 Baristain, Carlos Martín, (2009). Qué reparar en los casos de violaciones de derechos 





Cuando las violaciones se producen sobre derechos humanos, las consecuencias que 
estos traen para las víctimas se producen en diferentes dimensiones, en muchos casos 
concurrentes. Así, las víctimas puede percibir la violación de la que son objeto como un 
trauma psicosocial, una ruptura de la continuidad de la vida entre un antes y un después 
de los hechos violatorios, un sentimiento de falta de sentido respecto de los sucedido o 
incertidumbre sobre las razones que los llevaron a convertirse en víctimas, un impacto en 
la dignidad personal, un cambio en las creencias y la forma de ver el mundo, así como 
pérdida de oportunidades, proyectos de vida y adaptación a la sociedad a largo plazo123.  
 
Es por esta multiplicidad de efectos negativos que se justifica que la forma de reparación 
en casos de responsabilidad extracontractual que traten de violaciones a los derechos 
humanos vaya más allá de la simple indemnización económica del daño, propendiendo 
por una restauración integral que contenga los elementos propios de esta, principalmente 
la de garantía de no repetición de las conductas u omisiones identificadas como 
violatorias y victimizantes; garantía que debe propender no solo por evitar la 
reproducción de la conducta en contra de quien hace parte del proceso de reparación 
directa, sino por contribuir a la erradicación de situaciones similares en el futuro respecto 
de otras eventuales víctimas. 
 
La diversidad de casos de violaciones de los derechos humanos y victimización en la que 
de una u otra forma han tenido que ver los actores del conflicto y particularmente el 
Estado a través de la fuerza pública, contribuye a que hayan varios ejemplos de 
providencias en las que se pueden identificar las órdenes directas a la instituciones 
públicas para la modificación del tratamiento de políticas públicas. 
 
Se reseñarán, en general, algunas sentencias en las que se ha evidenciado una relación 
entre las fuerzas armadas de aparato estatal y el fenómeno del paramilitarismo, en las 
cuales se han estudiado casos en los que se hace evidente el papel fundamental que ha 
tenido el Estado en la ocurrencia de algunos de los crímenes más aberrantes en la última 
década y media, bien porque se haya comportado de manera ineficiente para afrontar a 
las autodefensas, o porque ha actuado en complicidad con sus miembros para la 
comisión de delitos. 
                                                        
123 Ibidem. (p. 3-16). 
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También se traerá a colación un caso en el que se hace patente que, en el marco de la 
acción del Estado en el contexto del conflicto en otras áreas diferentes a la militar –en 
este caso la investigación y juzgamiento de conductas delictivas-, se han cometido 
errores que parten del mal funcionamiento del aparato estatal, los cuales deben ser 
corregidos. 
 
Se Iniciará reseñando el caso de El Siete, el cual fue objeto de pronunciamiento en 
sentencia del 9 de mayo del 2012124, en el cual se evidenció una extrema desidia por 
parte del aparato estatal y especialmente las fuerzas armadas, para evitar una masacre 
paramilitar de la que se tenía conocimiento previo sobre su probable ocurrencia. Esta 
inacción se encuentra agravada por el hecho de que, como se expondrá a continuación, 
varios elementos físicos que permitieron la ejecución de la acción armada eran de uso 
privativo estatal. 
 
En lo que tiene que ver con los hechos del caso, se tiene que en el corregimiento de El 
Siete de Carmen de Atrato, Chocó, el 13 de junio de 1996, un grupo paramilitar 
autodenominado como Autodefensas de Córdoba y Urabá masacró a los ciudadanos 
Guillermo León Barrera Henao, Francisco Javier Taborda Taborda y Álvaro Vásquez 
Giraldo, acusándolos de pertenecer a grupos armados insurgentes de izquierda a los dos 
primeros, mientras que al último lo asesinaron por no prestar colaboración para el 
trasporte luego del homicidio perpetrado. 
 
El Consejo de Estado, al analizar el acervo probatorio, encontró graves irregularidades 
en la actuación de la fuerza pública en este caso, principalmente porque se comprobó 
que las autoridades, como Ejército y Policía, tenían conocimiento de la posibilidad de 
ocurrencia de la acción armada, y no hicieron nada para evitarlo. Testigos de lo ocurrido 
señalaron que eran conocidas las amenazas que contra la población del corregimiento de 
El Siete y El doce, de Carmen de Atrato, formulaban los paramilitares.  
 
Los testimonios dejaron constancia de que en la zona operaban Asociaciones de 
Vigilancia Rural o Convivir que tenían control sobre las vías por la que al corregimiento 
habrían ingresado y salido los paramilitares, en las cuales se habrían realizado por sus 
                                                        
124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, 
sentencia del 9 de mayo del 2012, expediente 20334, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.  
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integrantes manifestaciones y marchas con cánticos y consignas en horas de la 
madrugada, incluso en inmediaciones de la estación de Policía del municipio. Además, 
en acta n.º 3 del 14 de junio de 1996 de una reunión celebrada en las instalaciones de la 
Personería Municipal, se dejó constancia que informado de las circunstancias a las que 
se ha hecho referencia, el capitán de una unidad del Ejército establecida en la zona 
manifestó que esta institución no contaba con funciones constitucionales o legales para 
conocer de esos presuntos delitos. 
 
Por otra parte, se encontró demostrado que las autoridades habían desarrollado acciones 
previas que condujeron a la identificación de Barrera Henao y Vásquez Giraldo como 
colaboradores de un grupo armado insurgente, particularmente la detención en vía 
pública de la que fue objeto el primero el 12 de junio de 1996, en momentos en que 
transportaba a un grupo de personas, así como la requisa al lugar de habitación del 
segundo, la cual ocurrió, de acuerdo con testigos, apenas un par de días antes de su 
asesinato. 
 
Se demostró también que la fuerza pública fue pasiva durante y después de los 
asesinatos, pues de ninguna manera se puede hablar de una acción rápida o furtiva de 
los paramilitares, al estar acreditado que estos permanecieron el 13 de junio de 1996 en 
la población entre dos y tres horas. Tampoco evitaron que, en los días posteriores, la 
familia de Taborda Taborda fuera objeto de un atentado con un elemento explosivo, o 
que miembros  del grupo armado ilegal que perpetró el ataque regresaran a El Siete días 
después, a pesar de que Carmen de Atrato y el corregimiento como tal contaban con 
bases de Policía y Ejército. El día de la masacre, de forma inexplicable, tales autoridades 
no hicieron ningún tipo de presencia en ningún momento, a pesar que fueron informadas 
el mismo 13 de junio de la ocurrencia de los hechos. 
 
También encontró el Consejo de Estado evidencias testimoniales y forenses del uso en 
los asesinatos de vestuario, armamento y equipo de comunicación de uso privativo de las 
fuerzas militares, así como que el día del ataque los paramilitares contaron con varios 
vehículos para transportarse y particularmente aquel en que emprendieron la huida era el 




En lo que tiene que ver con la condena impuesta, además de la declaración estatal de 
responsabilidad por todas las irregularidades arriba señaladas, se otorgó a los núcleos 
familiares de las víctimas indemnización por perjuicios morales en la cuantía más alta 
permitida por la jurisprudencia de la Sección Tercera conforme con lo previsto por esta 
desde el 2001 -100 salarios mínimos mensuales legales en caso de muerte125-. De igual 
manera se otorgó el resarcimiento por lucro cesante, aunque en abstracto, es decir, 
pendiente de un incidente de liquidación a cargo del tribunal de primera instancia, al 
encontrar testimonios que daban certeza de la dedicación de las víctimas a una actividad 
productiva, pero al carecer de algún tipo de material probatorio que brindara 
convencimiento sobre la cuantía de los ingresos derivados de esta. 
 
Finalmente, respondiendo al principio de reparación integral y tomando en consideración 
los graves indicios sobre el papel del Ejercito Nacional en la ocurrencia de la masacre, 
que fue más allá de una tardía o insuficiente atención y llegó a rozar con la connivencia y 
complicidad, el Consejo de Estado dio las siguientes órdenes concretas al Ministerio de 
Defensa Nacional: 
 
1. La realización de un acto público donde el comandante de la Cuarta Brigada del 
Ejército Nacional ofrezca disculpas públicas a los familiares de los señores Barrera 
Henao, Taborda Taborda y Vásquez Giraldo. 
 
2. La publicación de la parte resolutiva de la sentencia en un lugar visible de todas las 
instalaciones del Ejército en todo el territorio colombiano, particularmente aquellas 
ubicadas en el departamento del Chocó, por un periodo de seis meses. Además, dar 
difusión a la misma en diferentes medios de comunicación de las fuerzas militares, civiles 
e institucionales del Estado. 
 
3. El envío de copias a las autoridades competentes para que se estudie si hay lugar o 
no a continuar las investigaciones disciplinarias y penales que en 1996 se adelantaron 
contra funcionarios de la Policía Nacional o el Ejército que en su momento no 
contribuyeron a la protección de la ciudadanía de El Siete y el municipio de Carmen de 
                                                        
125 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 6 de 
septiembre del 2001, expediente 13232-15646, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez. En el 
mismo sentido ver, entre otras, sentencia del 8 de noviembre del 2008, expediente 18586, C.P. 
Enrique Gil Botero. 
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Atrato, con el fin de dar cumplimiento al artículo 7.1. de la Convención Americana de 
Derechos Humanos126.  
 
4. Aunque no fue parte del proceso, se ordenó a la Fiscalía General de la Nación que en 
un término improrrogable de 30 días informara al país acerca de los resultados de las 
investigaciones adelantadas por los homicidios ocurridos en El Siete el 13 de junio de 
1996, “y especialmente se ofrezca verdad y justicia como medio de reparación”. 
 
5. Finalmente, en atención a las violaciones al derecho internacional humanitario y al 
derecho internacional de los derechos humanos, se recomendó al Estado colombiano, si 
lo consideraba pertinente, solicitar a instancias internacionales la realización de una 
relatoría o informe acerca de los hechos ocurridos en 1996 en El Siete, y una vez 
rendido, ponerlo a disposición de la opinión pública por todos los canales institucionales y 
de medios de comunicación. 
 
La sentencia termina señalando que las entidades demandadas estaban en la obligación 
de entregar al despacho del ponente, informes del cumplimiento de todas estas órdenes 
dentro de los 45 días siguientes a la ejecutoria de la sentencia. 
 
Varias cosas resultan resaltables de esta sentencia. Nótese como el Consejo de Estado 
en esta ocasión no sólo impartió órdenes a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército 
Nacional, entidad que era la única demandada, sino que también lo hizo a la Fiscalía 
General de la Nación, a pesar de que, de acuerdo con la providencia, no había sido 
convocada en ninguna calidad al litigio. 
 
Algo parecido ocurre con la orden, o mejor recomendación, de pedir a instancias 
internacionales una relatoría de lo ocurrido en la masacre de El Siete, la cual, en 
realidad, no está dirigida a alguna entidad estatal que ejerza la representación de la 
Nación, sino al Estado colombiano mismo. Lo anterior da cuenta de que la jurisprudencia 
contencioso administrativa no encuentra en la representación en el caso concreto del 
Estado, o en la legitimación en la causa por pasiva, limitaciones insuperables para la 
imposición de medidas que propenden por la reparación integral.   
                                                        





Por otra parte, la sentencia, como no suele hacerse en este tipo de asuntos en los que se 
dan órdenes concretas a entidades, pidió que en el término de 45 días las entidades 
objeto de las instrucciones debían presentar ante el despacho de consejero ponente 
informes relativos a la ejecución de las mismas. Es destacable la preocupación del 
órgano judicial por el cumplimiento de los mandatos que profirió en el caso, aunque más 
adelante se discutirán las facultades, o ausencia de las mismas, del Consejo para hacer 
efectivas sus órdenes. 
 
Continuando con el recuento encontramos el caso del desplazamiento forzado de la 
Hacienda Bellacruz, en hechos ocurridos entre 1995 y 1997 en una finca ubicada en 
inmediaciones de los municipios de Pelaya, La Gloria y Tamalameque, Cesar, el cual fue 
objeto de una acción de reparación directa decidida en segunda instancia por el Consejo 
de Estado el 18 de febrero del 2010127.   
 
Los demandantes eran miembros de una comunidad de alrededor de 250 familias 
campesinas que a mediados de 1989 ocuparon de manera pacífica predios rurales de la 
hacienda Bellacruz. Para mediados de los años 90, a pesar de haber sido objeto de 
intentos de desalojo, la comunidad había ejercido el disfrute de la posesión material de 
los inmuebles y habían adelantado labores para su uso agrario. 
 
Sin embargo, a finales de 1995, fueron objeto de un fuerte hostigamiento de grupos 
paramilitares que al parecer actuaban con la anuencia de la fuerza pública y el 14 de 
febrero de 1996 se les impuso un plazo de cinco días para abandonar el terreno, bajo 
pena de muerte. Todas las familias desalojaron el lugar sin que ninguna autoridad civil o 
castrense lo impidiera, a pesar de contar con instalaciones militares en la misma 
hacienda y en Tamalameque. 
 
Los demandantes agregaron que presentaron varias querellas policivas y las autoridades 
locales se abstuvieron de actuar. Por tal razón, de desplazaron a la ciudad de Bogotá y 
lograron acuerdos con el INCORA, que aunque terminaron con la creación formal de una 
                                                        
127 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 18 
de febrero del 2010, expediente 18436, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 
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comisión de seguimiento de su situación, no mejoraron en nada las condiciones de 
seguridad de los campesinos. 
 
Con base en los acuerdos varios campesinos se aventuraron a volver a los predios, entre 
ellos el demandante Manuel Narváez y los señores Eliseo y Eder Narváez. Sin embargo, 
fueron atacados nuevamente por los mismos paramilitares que causaron su 
desplazamiento primigenio y el 28 de septiembre de 1996 fueron asesinados Eliseo y 
Eder, mientras que Manuel debió abandonar el país por amenazas en 1997. 
 
En el asunto, el Consejo de Estado encontró responsable al Ministerio de Defensa por las 
actuaciones de la Policía Nacional y el Ejército en el caso, de acuerdo con lo que halló 
probado en el caso. 
 
Se encontró acreditada la incursión del 14 de febrero de 1996 a la hacienda Bellacruz por 
parte de miembros de una organización armada al margen de la ley, quienes 
amenazaron a las aproximadamente 280 familias poseedoras mediante la quema de 
viviendas y la destrucción de cultivos y animales, lo que obligó al desplazamiento de 
estar personas. 
 
Se demostró que el conocimiento del Estado sobre la inminencia de la incursión era 
plena. Varios documentos así lo acreditaron, entre los que se destacan comunicaciones 
de Amnistía Internacional y múltiples solicitudes de los campesinos a las autoridades 
locales, tanto civiles, policivas y militares.  
 
También encontró probado que el desplazamiento forzado terminó en la toma pacífica de 
algunos de ellos a las instalaciones del INCORA, donde se firmaron acuerdos con el 
Gobierno Nacional que incluyeron órdenes e instrucciones militares que nunca fueron 
ejecutadas por los cuerpos castrenses que debían hacerlo, con lo que se terminó de 
confirmar la irreversibilidad del desalojo, por lo que fue necesaria de forma posterior la 
reubicación de las personas en predios adquiridos en el departamento del Tolima. 
El Consejo de Estado reprochó particularmente la falta de acciones idóneas para impedir 
la agresión, tomando en consideración la magnitud del mismo, el gran número de 
personas que se vieron afectadas y la gravedad de los delitos cometidos, máxime 
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cuando según pruebas aportadas por el mismo Ejército Nacional, se contaba con los 
medios, pues tenía efectivos en el lugar. Así indicó: 
   
La magnitud del ataque, en consideración, además, al número de familias 
desplazadas (280 aproximadamente), a la gravedad de los delitos cometidos, 
así como también al número de los integrantes de la organización 
delincuencial, ameritaba medidas estatales serias, que de manera 
contundente y eficaz hubieren impedido o confrontado la incursión paramilitar 
en la región; al menos que producida ésta, enfrentaran y devolvieran el goce 
y disfrute de la posesión en forma pacífica a los campesinos que en esas 
tierras venían habitando, máxime si para esa época, según el oficio remitido 
al proceso por el Ministerio de Defensa, el Ejército y Policía Nacional 
contaban con un número superior a 130 efectivos en esa región; de manera 
tal que a pesar de tratarse de un hecho previsible no se adoptaron las 
medidas pertinentes para prevenir o para contrarrestar la ofensiva. 
  
Tan evidente resulta el hecho de que no se adelantó en esa región del país 
acción militar alguna seria y contundente, que por ello mismo el grupo 
paramilitar cumplió sin tropiezos todas y cada una de sus amenazas. Hubo 
incapacidad e indiferencia de los efectivos militares y de la Policía 
acantonados en la zona y una evidente falta de voluntad estatal para evitar 
sus desmanes y atropellos128.     
 
La gravedad de lo ocurrido fue puesta de presente en varias ocasiones, pues no solo fue 
incapaz la Policía y el Ejército de defender la integridad de los moradores de la Hacienda 
Bellacruz, sino que tuvieron una inentendible actitud de absoluta pasividad ante, incluso, 
órdenes gubernamentales. Descartó que se tratase de un evento sorpresivo, pues en él 
actuaron más de 40 hombres fuertemente armados, que ejecutaron el desplazamiento 
incluso durante meses, siendo absolutamente posible haber interrumpido el proceso 
causal. 
 
Aclaró que no se allegaron pruebas de participación directa de ningún agente de la 
fuerza pública, pero consideró que ello no resultaba relevante para imputar al Estado el 
desplazamiento forzado y el menoscabo en la integridad física de los campesinos, en 
cuanto su mera inacción implicaba una clara violación a la posición de garante que el 
Ejército y la Policía tenía respecto de las víctimas una vez se puso en su conocimiento la 
inminencia de la acción delictiva. 





La condena se produjo a favor de los demandantes tanto en su condición de núcleo 
familiar de Eliseo y Eder Narváez, como por su condición de víctimas directas del 
desplazamiento forzado. En este orden de ideas, en razón del asesinato de estas dos 
personas, condenó a favor de cada uno de los demandantes por 100 salarios mínimos 
mensuales legales vigentes, y por 50 por el desplazamiento. Concedió perjuicios 
materiales en abstracto. 
 
Al igual que en el caso de El Siete, la sentencia es clara en señalar que la actitud de los 
agentes estatales fue tan pasiva y omisiva, incluso de órdenes concretas que fueron 
dadas por el Gobierno Nacional, que constituye una connivencia entre aquellos y los 
paramilitares que perpetraron el crimen. Esto refleja un problema estructural que debía 
ser afrontado por las fuerzas militares, por lo cual, además de  medidas de satisfacción 
que incluyeron una solicitud a la Fiscalía para investigar lo ocurrido en la hacienda 
Bellacruz, la publicación de la parte resolutiva y fragmentos de la considerativa de la 
providencia en instalaciones del Ejército y la Policía; como medida de no repetición 
ordenó al Ministerio de defensa la creación de circulares para la capacitación e 
instrucción de oficiales y suboficiales de las fuerzas armadas y la Policía Nacional, para 
que esa clase de omisiones no se vuelva a producir. 
 
El contenido de tales circulares debía incluir el acápite de la sentencia de la imputación 
del daño por la omisión en el cumplimiento de las obligaciones jurídicas estatales, estar 
suscrita por el Ministro de Defensa, el Comandante General de la Fuerzas Militares, de 
cada uno de los comandantes de las Fuerzas Armadas, (Armada, Ejército y Fuerza 
Aérea) y el Director General de la Policía Nacional, y ser enviada a todas las divisiones, 
brigadas, batallones, comandos y estaciones de las dependencias de la Fuerza Pública 
del País. 
 
Debe destacarse que este fallo nada señala sobre la forma en que debían cumplirse las 
instrucciones dadas. No estableció un plazo para el efecto, ni señaló nada relativo a la 
verificación del cumplimiento de esta orden. 
 
Sobre el tema del desplazamiento forzado como grave violación a los derechos 
humanos, también encontramos la sentencia del 3 de mayo del 2013, en la que la 
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Sección Tercera estudió una demanda relativa a una masacre perpetrada por miembros 
de las Autodefensas Unidas de Colombia en Mapiripán, Meta en 1999. 
 
Los demandantes, desplazados por la violencia en este incidente, lograron acreditar que 
el 21 de febrero de 1999, hombres armados que se identificaron como paramilitares 
incursionaron en el corregimiento La Cooperativa del municipio de Marpiripán, asesinaron 
a varios de sus habitantes y ordenaron al resto a abandonar el lugar. 
 
La familia Peña Cubides, demandante en el proceso, se encontraba dentro del grupo de 
personas que resultaron desplazadas, teniendo que dejar atrás el predio que era de su 
propiedad y la actividad productiva de comercio de semovientes. El daño consistente en 
tales hechos fue imputado a la Nación, que fue demandada en este caso a través de la 
Policía Nacional y el Ejército, dada la omisión absoluta en la que incurrió al no desplegar 
acción alguna que evitara el desplazamiento, a pesar de que la incursión no sólo era 
previsible en consideración a las condiciones de orden público que se vivían en La 
Cooperativa para la época de los hechos, sino porque las autoridades condenadas 
habían recibido solicitudes de protección de los pobladores afectados, las cuales fueron 
totalmente ignoradas. 
 
La providencia es otro ejemplo de aquellas en las que se toman medidas de reparación 
integral, bien sean estas de satisfacción o no repetición, que están dirigidas a entidades 
que no fueron parte del proceso como integrantes de la parte demandada o vinculados al 
mismo bajo ningún título. 
 
En este caso, a pesar de encontrarse en esta situación de no haber sido demandado o 
vinculado, como medida de satisfacción, se estableció que debía remitirse copia de la 
sentencia al despacho de la alcaldía de Mapiripán, porque el material probatorio reveló 
que meses antes el alcalde del municipio tuvo conocimiento de las denuncias de quienes 
eventualmente serían despojados129: 
 
22.1. Sorprende la ausencia de medidas inmediatas adoptadas por la alcaldía 
de Mapiripán, ya que para la fecha de los hechos se encontraba vigente la 
Ley 387 de 1997 “Por la cual se adoptan medidas para la prevención del 




desplazamiento forzado; la atención, protección, consolidación y 
estabilización socioeconómica de los desplazados internos por la violencia en 
la República de Colombia” la cual creó los comités municipales, distritales y 
departamentales para la atención a la población desplazada (art. 7), presidido 
justamente por el alcalde municipal, y conformada entre otros, por el 
comandante de la Policía Nacional en la respectiva jurisdicción. El parágrafo 
tercero del artículo 7 señala que en aquellos municipios o distritos donde se 
presenten situaciones de desplazamiento provocadas por la violencia, será 
obligación de los alcaldes convocar de emergencia los comités municipales y 
distritales para la atención integral de la población desplazada. Establece 
este parágrafo que el alcalde incurrirá en causal de mala conducta en caso 
de omitir el cumplimiento de esta disposición. Se resalta que pese a que esta 
ley también consagraba medidas de orientación, monitoreo, prevención y 
asistencia que podían ser adoptadas al interior del Comité Municipal para la 
Atención Integral a la Población Desplazada por la Violencia con el fin de 
proteger a comunidades amenazadas de verse afectadas por un hecho de 
desplazamiento, la alcaldía municipal de Mapiripán no inició ninguna medida 
efectiva dirigida a aplicar dichas acciones a la población del corregimiento de 
La Cooperativa, aún en el contexto de violencia y riesgo previsible al que 
estaban expuestos sus habitantes.    
 
22.2. La pasividad y desinterés de la alcaldía municipal también entrevió el 
desconocimiento de los Principios Rectores de los desplazamientos internos, 
anteriormente mencionados, dentro de los cuales se encuentra la obligación 
para las autoridades nacionales se respetar y hacer respetar “las obligaciones 
que les impone el derecho internacional, incluidos los derechos humanos y el 
derecho humanitario, en toda circunstancia, a fin de prevenir y evitar la 
aparición de condiciones que puedan provocar el desplazamiento de 
personas” (Principio 5) y la adopción de todas las medidas necesarias para 
minimizar el desplazamiento y sus efectos adversos (Principio 7). 
 
22.3. En consecuencia, como una medida de satisfacción, se ordenará 
notificar al actual alcalde del municipio de Mapiripán de este fallo, de manera 
que para futuras referencias conozca sus deberes como autoridad 
gubernamental a nivel descentralizado. 
  
Además de lo anterior, se ordenó a la Fiscalía General de la Nación, como garantía de no 
repetición, que iniciara la investigación penal contra los miembros de las A.U.C. 
involucrados en el desplazamiento forzado del que fueron víctimas los actores. Aunque la 
orden en concreto no es muy diciente, parte de su sustentación sí revela una reprobación 
del Consejo de Estado respecto de la labor investigativa y de juzgamiento de las 
autoridades en el evento, advirtiendo que precisamente es la falta de actuaciones 
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efectivas de estas las que exponen al Estado Colombiano al conocimiento de los casos 
por instancias internacionales130: 
 
Así las cosas, Colombia debe demostrar esfuerzos reales en la investigación 
de los más altos mandos paramilitares y la consecuente judicialización y 
condena de quienes desde los cargos de mayor jerarquía ordenaron o 
participaron en algún nivel en la comisión de estos delitos, so pena de que el 
caso de Colombia pase de un examen preliminar de conocimiento del 
despacho de la Fiscalía de la CPI al conocimiento de la misma Corte, evento 
que ocurre cuando se dan los presupuestos de la admisibilidad de la causa, 
esto es, cuando el Estado no está dispuesto a adelantar la investigación 
penal o no pueda hacerlo 
 
La cuarta sentencia que se analizará en este aparte es la proferida por la Sección 
Tercera el 15 de noviembre del 2011, en la que se analizó un caso de privación injusta de 
la libertad acaecida sobre la persona de un campesino perteneciente a la comunidad 
Páez del departamento del Cauca131.  
 
Los hechos que fundamentaron la acción pueden resumirse en la captura y 
procesamiento penal del señor Luciano Quiguanas Cometa, integrante de la comunidad 
indígena Páez, que fue capturado en zona rural de Caloto, Cauca, por miembros del 
Cuerpo Especial Armado de la Policía Nacional el 15 de mayo de 1992, en momentos en 
que él y su hermano Luis Gerónimo recolectaban hoja de coca. 
 
La sentencia destaca que desde su aprehensión, en señor Quiguanas aceptó su 
participación en la actividad, señaló que había sido contratado para tal actividad sólo tres 
días atrás y no parecía entender que ello constituía una violación de la Ley. Sin embargo, 
sin ninguna consideración especial por su pertenencia a un grupo indígena y sin ningún 
tipo de defensa técnica, el 18 de mayo se le escuchó en versión libre y espontánea y al 
día siguiente se le hizo rendir indagatoria, esta vez sí provisto de un defensor de oficio. 
 
El 2 de junio de 1992 se dictó medida de aseguramiento en su contra, en parte con base 
en lo expuesto por la víctima en su versión libre, con lo que se dio inicio a un periodo de 
privación de la libertad del ciudadano de más de 64 meses. Durante su estadía en prisión 
                                                        
130 Ibidem. 
131 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, 
sentencia del 18 de noviembre del 2011, expediente 21410, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 
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el señor Quiguanas estuvo en condiciones tan deplorables que causaron que desarrollara 
tuberculosis, situación conocida por las autoridades desde octubre de 1992, a pesar de lo 
cual sólo le sería sustituida la detención en centro carcelario por detención domiciliaria el 
4 de febrero de 1994. 
 
El 25 de mayo de 1994 se dictó resolución de acusación por parte de la Fiscalía, que en 
mayo de 1996, durante alegatos finales, pidió la absolución del acusado por un error 
invencible, en cuanto desconocía la ilicitud de su conducta y en realidad el desarrollo de 
su parte de la actividad no correspondía al negocio del narcotráfico sino a la práctica de 
expresiones tradicionales de la cultura indígena. Concretamente señaló132: 
 
(…)la prueba refleja que si bien hace parte [el sindicado] del conglomerado 
social Colombiano, es igualmente verídico que pertenece a una parcialidad 
indígena entre cuyas costumbres está la del mambeo, es decir, el consumo 
de la hoja de coca como tradición; que para poderla consumir requiérese de 
cosecha previa, para lo que fue contratado y aceptó trabajar al jornal 
desconociendo que, según su propia expresión, fuera hierba mala. Por modo 
que, para esta instancia Fiscal su conducta encaja dentro de la causal 4°. del 
artículo 40 del código penal colombiano, que consagra como aspecto 
negativo de culpabilidad el obrar con el convencimiento errado e invencible 
de que no concurre en su acción u omisión alguna las exigencias necesarias 
para que el hecho corresponda a su descripción legal. Error sobre 
antijuricidad que implica el desconocimiento de la ilicitud de su 
comportamiento, porque lo considera equivocadamente lícito. A esta 
conclusión se arriba luego del análisis desprevenido y sistemático del caudal 
probatorio, sin influencia del aspecto meramente sentimental por los 
antecedentes de salud de Quiguanas. 
 
El 16 de mayo de 1996, el Juzgado Regional de Cali absolvió al señor Quiguanas 
aceptando las pruebas aportadas por la misma Fiscalía de que la actividad de 
recolección de hoja de coca estuvo enmarcada en la tradición del mambeo y el 
desconocimiento del acusado sobre su ilicitud. Esta providencia fue confirmada en 
segunda instancia el 19 de agosto de 1997. 
 
En este asunto el Consejo de Estado declaró responsable a la Rama Judicial y la Fiscalía 
General de la Nación con aplicación de la posición jurisprudencial según la cual en casos 
                                                        
132 Ibídem.  
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de limitación de la libertad física de las personas el daño se imputa al Estado siempre 
que se enmarque en una de las causales previstas de precalificación de injusticia del 
artículo 414 del Decreto 2700 de 1991, consistente en este caso en la antijuricidad de la 
conducta. 
 
Esto implica que, en principio, para declarar la responsabilidad del Estado en este caso 
no se hizo ninguna referencia a acción u omisión censurable de la Rama o la Fiscalía. 
Sin embargo, en el contexto de la reparación integral del daño, sí se reprochó la falta de 
atención de las autoridades judiciales a la condición especial del acusado133: 
 
En armonía con lo expuesto, para la Sala es claro que en el proceso judicial 
abierto y seguido contra el actor Luciano Quiguanas Cometa, integrante del 
pueblo indígena PAEZ, los funcionarios judiciales pasaron por alto las 
disposiciones constitucionales y los compromisos internacionales de 
Colombia, relacionados con la protección étnica y cultural, porque, además 
de procesar a una persona de cultura diversa, por una conducta acorde con 
su identidad, omitieron hacer uso de medidas afirmativas o de diferenciación 
positiva, de forzosa aplicación, dirigidas a que el sindicado fuera asistido 
desde su  comunidad y contara con una defensa apropiada a su realidad 
cultural. Al respecto la jurisprudencia constitucional tiene dicho(…). 
 
En este particular caso, la falta de medidas de discriminación inversa no sólo 
sometieron al señor Luciano Quiguanas Cometa a soportar las cargas de un 
proceso penal diseñado y establecido para juzgar la conducta de los 
integrantes de la cultura mayoritaria, sino que, a más de privarlo injustamente 
de su libertad, lo separaron de su resguardo confinándolo a un centro de 
reclusión con personas extrañas, sujeto a condiciones deplorables de higiene 
y salubridad, al punto que contrajo una penosa enfermedad de la que no 
podrá recuperarse, dada su situación de invalidez.  
 
Así, ante las graves violaciones de los derechos humanos a las que fue 
sometido el señor Luciano Quiguanas Cometa, sus parientes cercanos y el 
pueblo indígena PAEZ al que los demandantes pertenecen, se adoptará 
como medida de rehabilitación que la Nación, con cargo al patrimonio de la 
Rama Judicial y de la Fiscalía General de la Nación, le brinde un permanente 
acompañamiento médico, hospitalario y asistencial al actor Luciano 
Quiguanas Cometa, condicionado a que éste, su familia o las autoridades del 
pueblo indígena PÁEZ llegaren a solicitarlo con absoluto y total respeto de su 
identidad cultural, asumiendo las entidades demandadas los costos que 




implique la atención, incluyendo medicamentos, insumos y en general lo 
necesario para la rehabilitación de su integridad mental, física y sicológica. 
Los parientes del actor y las autoridades indígenas podrán solicitar, del 
Personero Municipal de Toribío (Cauca), y del Defensor Regional del Pueblo, 
la asistencia y el apoyo necesario para hacer efectiva esta protección. 
 
Además de la asistencia enunciada en el último aparte de la transcripción, la sentencia 
ordena al Ministerio de Defensa organizar un acto público de presentación de excusas 
públicas por lo ocurrido, siempre que la comunidad Paez y el actor den su aprobación 
para el efecto. De hecho, se hace referencia a la supeditación de la ejecución de la orden 
a la consulta de que trata el artículo 6 de la Ley 21 de 1991134.  
 
Finalmente la sentencia ordenó al Consejo Superior de la Judicatura y la Fiscalía General 
de la Nación que, en caso de no haberlo hecho ya, creen de un programa especial para 
impartir enseñanza a los servidores judiciales de las diferentes jurisdicciones, desde una 
perspectiva cultural, con el objeto de que situaciones como la analizada no se presenten 
nuevamente. 
 
Por último, se reseñará la sentencia en la que se juzgó la responsabilidad del Estado 
colombiano por el asesinato de Josué Giraldo Cardona, miembro del partido político de la 
Unión Patriótica, que se produjo en el marco del genocidio del que fue víctima este grupo 
político en las décadas de los 80 y 90, proferida el 26 de junio del 2014135. 
 
En el proceso los demandantes, familiares del señor Giraldo Cardona, lograron 
demostrar que este fue asesinado con arma de fuego frente a sus hijas y esposa, el 13 
                                                        
134 “Articulo 6° Ley 21 de 1991. 
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: 
a). Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a 
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o 
administrativas susceptibles de afectarles directamente; 
b). Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar 
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los 
niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de 
otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan; 
c). Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos 
y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 
2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe 
y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el 
consentimiento acerca de las medidas propuestas”. 
135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, 
sentencia del 26 de junio del 2014, expediente 26029, C.P. Danilo Rojas Betancourth. 
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de octubre de 1996, en momentos en los que se encontraba en su casa en la ciudad de 
Villavicencio.  
 
Se acreditó también que el asesinato ocurrió en ausencia injustificada de los integrantes 
de la escolta que le había sido asignada por el DAS. Esta escolta había sido provista, 
precisamente porque las autoridades de seguridad colombianas habían sido avisadas 
previamente de amenazas que pesaban en contra del dirigente por su pertenencia al 
citado movimiento político y en su calidad de presidente del Comité Cívico por la Defensa 
de los Derechos Humanos del Meta, cuyos integrantes habían sido incluso beneficiarios 
de medidas cautelares de protección ordenada tanto por la Comisión como por la Corte 
Interamericana de derechos Humanos. 
 
Quedó claro, además, que luego de la ocurrencia del hecho no se culminaron 
investigaciones penales o disciplinarias contra los autores materiales e intelectuales del 
atroz crimen. Observó la sentencia que existían evidencias concretas de la colaboración 
para la ejecución de este y otros crímenes contra integrantes de la UP de miembros de 
las fuerzas militares, particularmente del comandante y otros oficiales de la VII Brigada, 
ubicada en el departamento del Meta, que incluso fue denunciada en vida por el mismos 
Josué Giraldo Cardona. 
 
La condena, en este caso, tuvo la particularidad de que los perjuicios morales otorgados 
superaron el parámetro máximo generalmente concedido de 100 salarios mínimos 
mensuales: Así, se otorgaron 200 salarios mínimos por la manera en la que se produjo el 
asesinato, en consideración a que este tuvo que ser presenciado por su esposa e hijas y 
teniendo en cuenta que se demostró que estas debieron seguir siendo objeto de 
protección del Estado. 
 
En cuanto se probó que este asesinato se produjo en el marco de la dinámica perversa 
del genocidio de la Unión Patriótica, que se dio como producto de la comprobada 
participación o injustificada omisión de sus funciones de parte el Estado colombiano, 
especialmente de sus fuerzas de seguridad e inteligencia, se incluyeron una serie de 




1.   El Ministerio de Defensa fue condenado a sufragar los gastos de la producción de un 
documental de 24 minutos y un cortometraje de 7 minutos de duración a cargo del Centro 
Nacional de Memoria Histórica, en el que se destaque “la vida, ideales y luchas” de la 
víctima. El filme debería ser transmitido en todas las salas de cine del país, así como en 
colegios y universidades públicas y privadas. 
 
2. La misma cartera fue condenada a la financiación total de una exposición itinerante en 
homenaje no solo de la víctima de este caso sino de todos los activistas y defensores de 
derechos humanos en Colombia, con el objeto de conservar en la memoria nacional las 
luchas sociales de los activistas de derechos humanos y difundir “sus ideales no siempre 
reconocidos en la conciencia nacional”. 
 
3. Se ordenó al Ministerio de Defensa Nacional, previo consenso con los integrantes del 
movimiento, la construcción de un lugar en memoria de los sobrevivientes de la Unión 
Patriótica en la ciudad de Villavicencio. 
 
4. Se ordenó también a la entidad demandada la financiación de un premio anual a cargo 
del Centro de Memoria Histórica en homenaje y con el nombre de la víctima. El premio 
estaría compuesto por una beca para cursar un posgrado, maestría o doctorado en la 
universidad de la escogencia del ganador a la mejor tesis de pregrado. Por otra parte, el 
premio también tendría una categoría para premiar con 100 salarios mínimos a un grupo 
de trabajo, organización académica, social u otros, que se dediquen a la promoción y 
defensa de los derechos humanos. La financiación debería estar asegurada al menos 
para dar los premios durante cinco años consecutivos. 
 
5. Se ordenó al Centro de Memoria Histórica la creación de un fondo documental con los 
procesos judiciales correspondientes, separado dentro del archivo de Derechos 
Humanos y Derecho Internacional Humanitario para los integrantes de la UP.  
 
6. Se instruyó al Ministerio de Defensa para sufragar los costos que representen la 





7. También se le ordeno, previa consulta con las destinatarias, organizar un acto de 
disculpas públicas a las familiares de la víctima. 
 
8. Se exhortó a la Fiscalía General de la Nación a culminar la investigación penal que 
esclarezca y condene a los autores intelectuales del crimen de Josué Giraldo Cardona. 
 
9. Se instó a la alcaldía de Villavicencio para que en el marco de sus competencias como 
integrante del Sistema Nacional de Atención y Reparación de Víctimas se ocupe de la 
apropiación social y la conservación física del lugar de memoria de la orden número 3.  
 
Esta sentencia es una gran muestra de cómo el Consejo de Estado tomó un caso 
particular en un asunto que en estricto sentido involucra únicamente la declaración de 
responsabilidad extracontractual de manera exclusiva por el asesinato de Josué Giraldo y 
se pronunció sobre toda una situación ocurrida a un grupo de personas como los 
miembros de la Unión Patriótica. 
 
Así, como se puede ver, reprochó la actuación estatal no sólo en el caso concreto puesto 
a su consideración, sino en el genocidio de los integrantes del grupo político de izquierda, 
y tomó medidas que están dirigidas no sólo a la restauración de los derechos de las 
demandantes, sino que pretendió tomar medidas para aumentar el conocimiento de la 


















¿De qué forma se concreta la influencia? Aprehensión por parte de la 
administración de lo ordenado por el juez administrativo 
 
De lo expuesto hasta ahora resulta evidente que la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo, mediante órdenes proferidas en el marco de decisiones judiciales de 
reparación directa, pretende tener una influencia en el funcionamiento y la organización 
de la administración. Sin embargo, determinar la forma en que se presenta esta 
influencia o de hecho si en algún grado se presenta, puede ser el asunto más 
problemático de este trabajo.  
 
La razón de esto es que la verificación del impacto que pueden tener las órdenes es un 
asunto que resulta oscuro incluso para los mismos jueces que las profieren, en ausencia 
de verdaderos mecanismos que sirvan a tal propósito de forma efectiva. Este capítulo 
delineará de forma breve el problema. 
 
1. El cumplimiento de las órdenes y su verificación como presupuesto de la 
eficacia de la labor judicial. El problema del seguimiento al cumplimiento en la 
reparación directa. 
 
Habría que empezar este aparte con una afirmación axiomática que puede entreverse en 
apartes anteriores, especialmente en los que se hizo referencia a los casos de India y 
Sudáfrica: las órdenes judiciales sólo tienen algún tipo de efecto en la medida en que se 
cumplen. 
 
Es por eso que en lo que tiene que ver con la influencia que pueden tener realmente las 
decisiones judiciales en materia de formulación y ejecución de políticas públicas, esta 
sólo puede entenderse en una sola dimensión, la de si la orden se cumplió o no. 
 
Se parte, en este sentido, de los ejemplos que se reseñaron en tales países. Sin duda, 
sus tribunales constitucionales han dejado una multitud de casos en los que se identifica 
una situación que vulnera los derechos o principios consagrados en la constitución, y se 
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dan órdenes concretas de hacer o abstenerse a las autoridades, con el fin de que la 
situación cambie. 
 
Sin embargo, el estudio de la casuística de estos países revela la importancia que tiene 
para que estas órdenes sirvan para algo en lo absoluto, que el cumplimiento pueda ser 
verificado y exigido por las cortes y por los beneficiarios de las órdenes. No en vano, 
Liebenberg y Muralidhar gastan mucho de sus artículos describiendo los problemas que 
en este respecto se han encontrado en sus jurisdicciones. 
 
Liebenberg, por ejemplo, relata el contexto en el que surgió la Constitución Sudafricana 
de 1996. Describe como las fuerzas políticas reconocieron en ella la situación de 
injusticia en la que se hallaba sumida la mayoría de la población, y pretendieron que este 
documento tuviera una utilidad sustancial en la transformación de la sociedad y 
particularmente en mejorar las condiciones materiales de existencia de los sudafricanos. 
 
En este trabajo se reseñaron principalmente dos casos sudafricanos, Goverment of the 
Republic of South Africa v. Grootboom and Others, en el que el Tribunal Constitucional 
sudafricano protegió el derecho a una vivienda digna de personas que habían sido 
desalojadas de su lugar de vivienda de forma irregular y violenta, y Minister of Health and 
Others v. Treatment Action Campaign del 2002, en el que se declaró inconstitucional la 
política gubernamental que limitaba la aplicación de algunos retrovirales para el 
tratamiento del VIH a instalaciones de investigación y formación de médicos. 
 
Sin embargo, a pesar de la importancia de las sentencias, Liebenberg denunció la 
inefectividad de la primera porque produjo apenas una declaración sobre la 
inconstitucionalidad de los desalojos y la ausencia de órdenes concreta hizo que las 
condiciones de los desalojados no cambiara; mientras que respecto de la segunda reveló 
que la decisión de la corte de declinar ejercer una supervisión de su ejecución causó que 
muchas de las autoridades destinatarias de la orden de dar los retrovirales la ignoraran y 
fue la misma asociación civil que había sido la peticionaria en el proceso, la que se vio 
obligada a tomar medidas por su cuenta para instar a las autoridades al cumplimiento. 
 
Por otra parte, Muralidhar retrata el caso indio y señala la importancia de las sentencias 
con órdenes obligatorias, que contienen instrucciones específicas que deben ser 
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seguidas por las autoridades públicas encargadas de la formulación y la ejecución de la 
política pública de la que trata la decisión y pone el ejemplo del caso de CEHAT c. Union 
of India de 2001, con el que se logró disminuir el arraigado feticidio femenino, en el que 
periódicamente se han dado órdenes concretas para ser cumplidas en plazos 
determinados en las órdenes, manteniendo el caso abierto con el objeto de verificar su 
cumplimiento.  
 
Siendo esto así, resulta innegable que el éxito o fracaso de las órdenes judiciales en la 
transformación de la sociedad depende de que estas se cumplan o no; y gran parte de 
que ello ocurra, es que las autoridades judiciales que imparten las instrucciones tengan 
mecanismos e instrumentos para vigilar ese cumplimiento y, de ser necesario, forzarlo. 
 
La misma Corte Constitucional Colombiana cuenta con herramientas para vigilar el 
cumplimiento de las órdenes que da en sus fallos. El Decreto 2591 de 1991, por el que 
se reglamentó la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política 
de 1991, le atribuyó la facultad para ello en su artículo 27, que al respecto señala: 
 
Artículo 27. Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que concede la tutela, la 
autoridad responsable del agravio deberá cumplirlo sin demora. 
 
Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se 
dirigirá al superior del responsable y le requerirá para que lo haga cumplir y 
abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas 
otras cuarenta y ocho horas, ordenará abrir proceso contra el superior que no 
hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptará directamente todas las 
medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrá sancionar por 
desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia. 
 
Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su 
caso. 
 
En todo caso, el juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso 
concreto y mantendrá la competencia hasta que esté completamente 
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.    
 
Con base en el aparte según el cual el juez constitucional adoptará directamente todas 
las medidas para el cabal cumplimiento del fallo, la Corte ha adoptado la figura de los 
autos de seguimiento a sus decisiones de tutela. Por ejemplo, conforme a esta 
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disposición no sólo se profirió la sentencia T-025 del 22 de enero del 2004, mediante la 
que se declaró el estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento 
forzado136, sino numerosos autos de seguimiento a las órdenes que en ella se 
impartieron a las autoridades nacionales responsables de la ejecución de la política 
pública en ese tema. 
 
Incluso para el año 2016 se seguían profiriendo esta providencias de seguimiento, siendo 
la última para el momento en que se publica este trabajo el auto A-373 del 23 de agosto 
del 2016 –más de 12 años después-, en el que se evaluó la situación de la política de 
restablecimiento de derechos para población desplazada que regresa a su lugar de 
origen, con un desolador resultado137. 
 
Esta prerrogativa de seguimiento, los plazos concretos y perentorios que como regla 
general establece la misma norma, los poderes sancionatorios allí mismo previstos en 
caso de verificar incumplimiento, y en general la conservación del fallador de la 
competencia una vez expedida la sentencia y hasta que considere eliminadas las 
circunstancias violatorias de la Constitución, son elementos primordiales para asegurar la 
utilidad de la instrucción impartida y que esta vaya más allá de un simple ejercicio 
dogmático. 
 
Precisamente ese conjunto de herramientas, facultades y potestades son las que se 
extrañan en el medio de control de reparación directa, ya que se trata de un tipo de 
proceso común, en el que este se agota con la sentencia definitiva, tal como sucede con 
las potestades del juez en el caso. 
 
Como se ha dicho ya, el medio de control de reparación directa es un desarrollo del 
artículo 90 de la Constitución que establece la obligación del Estado colombiano de 
responder patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, y en la 
actualidad está prevista en el artículo 140 de la Ley 1437 de 2011, Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de una forma 
prácticamente idéntica a como estaba consagrada la acción de reparación directa en el 
                                                        
136 Corte Constitucional colombiana, sentencia T-025/04, del 22 de enero del 2004, M.P. Manuel 
José Cepeda. 




Código Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, es decir, con el objeto de 
permitir la imputación del Estado por los daños derivados de un hecho, una omisión, una 
operación administrativa, o la ocupación temporal o permanente de un inmueble. 
 
La reparación directa tiene un trámite ordinario y común a la mayoría de medios de 
control, el cual prevé un inicio con una audiencia inicial, seguido de un periodo 
probatorio, un término para alegar (capítulo V del C.P.A.C.A.) y finaliza con una sentencia 
que dirime la controversia (artículo 187), con la cual se da fin al asunto, sin que se 
prevean etapas que superen este instante o facultades adicionales que puedan ser 
ejercidas por el juez. 
 
De hecho, el artículo 189 del C.P.A.C.A., que habla de los efectos de la sentencia dictada 
por el juez administrativo, se limita a establecer su obligatoriedad una vez adquirida su 
firmeza y sus efectos de cosa juzgada frente a procesos con el mismo objeto, causa e 
identidad jurídica de partes. La misma situación es predicable del Código Contencioso 
Administrativo, que aunque no se encuentra vigente, sí es aplicable para la resolución de 
los casos sometidos al conocimiento de la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo 
antes de la entrada en vigencia de la actual normatividad, el 2 de julio del 2012. 
 
Así, al contrario de lo que pasa en los procesos de naturaleza constitucional, 
particularmente los conocidos por la Corte Constitucional y relativos a la declaración de 
un estado de cosas inconstitucional, el juez administrativo finaliza completamente su 
actuación en un asunto sometido a su estudio, ante la ausencia de normas que le 
pudieran permitir la conservación de la competencia después de la sentencia. 
 
Esto, por ende, implica que más allá de cualquier consideración que pudiese hacerse en 
la parte motiva o resolutiva de una sentencia producto del pronunciamiento de la 
jurisdicción contencioso administrativa, el juez, simplemente, no tiene forma alguna de 
verificar si las ordenes concretas que impartió fueran cumplidas. 
 
Es decir, no tiene facultad legal alguna para, proferida la sentencia, requerir información 
de las medidas adoptadas para solucionar el problema del que trató la sentencia, 
imponer plazos, celebrar audiencias, o en general, establecer el estado de cumplimiento 




En este punto, vale resaltar un caso que es particular en este contexto, el cual fue 
reseñado como parte de los ejemplos de órdenes dadas en casos de graves violaciones 
a los derechos humanos, la sentencia del 9 de mayo del 2012, expediente 20334, en la 
que se estudió la responsabilidad de la Nación por la masacre del corregimiento de El 
Siete en Carmen de Atrato, Chocó138. 
 
Al momento de reseñar el caso, se indicó que en la sentencia se presentaron 
consideraciones relativas a la connivencia existente en las década de los 90 entre grupos 
paramilitares y efectivos de las fuerzas militares, y se dieron una serie de ordenes no 
sólo al Ministerio de Defensa, sino a otras entidades como la Fiscalía General de la 
Nación, relativas al esclarecimiento de los hechos de forma definitiva, el establecimiento 
de responsabilidades individuales, y la solicitud a instancias internacionales de la 
realización de una relatoría del caso y las violaciones a los derechos humanos y el 
derecho internacional humanitario que en él se produjeron. 
 
También en su momento se resaltó que la sentencia pidió que en el término de 45 días 
las entidades objeto de las instrucciones debían presentar ante el despacho del 
Consejero ponente informes relativos a la ejecución de las mismas. Esta es una orden 
valiosa, porque pretende hacer, al menos en parte, lo que realmente sería necesario para 
garantizar que órdenes como informar al país acerca de los resultados de las 
investigaciones adelantadas por los homicidios ocurridos en El Siete el 13 de junio de 
1996, “y especialmente se ofrezca verdad y justicia como medio de reparación”, que se 
dio a la Fiscalía General de la Nación, no se queden como afirmaciones apenas 
dogmáticas. 
 
Sin embargo, el hecho de que la orden de rendir los informes se hizo verdaderamente sin 
ningún tipo de facultad legal, sin acaso un procedimiento previsto para ello, y con el fin de 
que fuera una instrucción para ejecutarse cuando ya se perdió cualquier tipo de 
competencia en el asunto, no puede ser dejado de lado. Tampoco sorprende, entonces, 
que a 19 de febrero del 2017, última ocasión en que fue consultado el sistema siglo XXI 
en el que se registran las actuaciones de los procesos del Consejo de Estado, ninguna 
                                                        
138 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, 
sentencia del 9 de mayo del 2012, expediente 20334, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 
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de las entidades demandadas y condenadas, o vinculadas de alguna forma, hubiese 
rendido ningún tipo de informe139. 
 
Ahora, en realidad sí existe una forma de verificación del cumplimiento de las sentencias 
judiciales expedidas por el Consejo de Estado en el marco de la acción de 
responsabilidad extracontractual del Estado, pero no está en cabeza de esa autoridad 
judicial sino del Ministerio Público. 
 
En ocasiones, como se puede observar en el capítulo 2 de este trabajo, el seguimiento y 
verificación del cumplimiento de las órdenes de reparación integral se pone en cabeza de 
la Procuraduría General de la Nación, a quien se encomienda esta labor con base en lo 
previsto en el artículo 277140 de la Constitución Política que encarga al Procurador 
General o sus representantes vigilar el cumplimiento de la constitución las leyes y las 
decisiones administrativas y judiciales, desarrollado  en el Decreto 262 del 22 de febrero 
del 2000, por el cual, entre otros asuntos, se modificó la estructura de tal entidad y se 
dictaron reglas para su funcionamiento. 
 
El artículo 23 de dicho decreto establece las funciones de las Procuradurías Delegadas y 
clasifica estas en preventivas y de control de gestión, disciplinarias, de protección y 
defensa de los derechos humanos y de intervención ante las autoridades administrativas 
y judiciales141. 
 
A su vez, el artículo 24 enlista las actividades propias de la función preventiva y de 
control de gestión, dentro de las que incluye velar por el cumplimento de las 
disposiciones constitucionales y legales, así como de las decisiones judiciales y 
                                                        
139 Ver anexo n.º 1. 
140 “Art. 277.- El Procurador General de la Nación, por sí o por medio de sus delegados y agentes, 
tendrá las siguientes funciones: 
1. Vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos 
administrativos (…)”. 
141 “Art. 23.- Funciones: Las procuradurías delegadas ejercerán funciones preventivas y de control 
de gestión, disciplinarias, de protección y defensa de los derechos humanos y de intervención 
ante las autoridades administrativas y judiciales, de conformidad con la Constitución Política, las 
leyes y lo dispuesto en este título, cuando lo determine el Procurador General en virtud de las 
facultades contenidas en el artículo 7 de este decreto. 
Además de las funciones señaladas en el inciso anterior los procuradores delegados o sus 
respectivas dependencias, cumplirán funciones de asesoría y apoyo al Procurador General 
cuando éste lo determine. 
Parágrafo. Los procuradores delegados dependen directamente del Procurador General”. 
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administrativas. Esta potestad se ve complementada con la prerrogativa que a renglón 
seguido se establece sobre su competencia para pedir la información que considere 
necesaria a servidores públicos y particulares que cumplan funciones públicas142.  
 
Por último, en uso de las funciones disciplinarias que le son inherentes a estas 
Procuradurías delegadas (artículo 25) y en general a la entidad por disposición 
constitucional (artículo 277 numeral 6143), en teoría, se cierra el ciclo de vigilar el 
cumplimiento, pedir información al respecto, y de no ser satisfactoria iniciar los 
procedimientos disciplinarios que fuesen necesarios en contra de los destinatarios de las 
instrucciones. 
 
Sin embargo, cabe destacar que más allá de dar la facultad para vigilar el cumplimiento 
de las órdenes, las normas en cita no establecen de forma pormenorizada un conducto o 
procedimiento mediante el cual desarrollar esta actividad.  
 
No puede perderse de vista que esto sigue sin tener un impacto representativo en el 
control que pudiese tener el Consejo de Estado, o en general el juez administrativo, 
sobre sus órdenes, ya que no existe ningún tipo de canal comunicativo, mucho menos 
permanente, entre esta Corporación y el Ministerio Público, por el cual pudiese, por 
ejemplo, pedir información sobre el estado del cumplimiento de una de sus instrucciones. 
 
Pero incluso suponiendo que bien en el caso referido de la masacre de El Siete se 
hubiesen recibido los correspondientes informes por parte de las entidades a las que les 
resultaban vinculantes, o en otros casos le fueren allegados por conducto de la 
Procuraduría General de la Nación, lo cierto es que se vuelve a encontrar el juez con la 
                                                        
142 “Art. 24.- Funciones preventivas y de control de gestión. Sin perjuicio de lo dispuesto en la ley, 
las procuradurías delegadas tienen las siguientes funciones de vigilancia superior, con fines 
preventivos y de control de gestión: 
1. Velar por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales, así como de las 
decisiones judiciales y administrativas. 
2. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones públicas y ejercer control de gestión 
sobre ellas, para lo cual podrán exigir a los servidores públicos y a los particulares que cumplan 
funciones públicas la información que se considere necesaria (…)”. 
143 “6.- Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones 
públicas, inclusive las de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; 




realidad de su falta de competencia y por lo tanto su ausencia de facultades 
jurisdiccionales necesarias para hacer algo al respecto. 
 
Ahora, no quiere decir esto que el desarrollo de este tipo de órdenes de reparación 
integral y de pretensiones de reforma de las políticas públicas sea un fracaso. Por el 
contrario, hay múltiples casos en los que se puede comprobar el cumplimiento de las 
decisiones. 
 
Para no ir más lejos, recuérdese el caso del asesinato del líder de la Unión Patriótica 
Josué Giraldo Cardona, en el que se dictaron múltiples medidas, muchas de ellas 
destinadas al mantenimiento en la memoria colectiva colombiana de los hechos que 
dieron lugar al desaparecimiento y genocidio de los miembros de este movimiento 
político144. 
 
Aunque durante el ejercicio de desarrollo de este trabajo no se pudo comprobar la 
ejecución de todas las instrucciones dadas, si se encontró que al menos algunas de ellas 
sí lo han sido. Por ejemplo, se cumplió la orden de que, con financiamiento del Ministerio 
de Defensa de al menos cinco años consecutivos, el Centro de Memoria Histórica creara 
los premios Josué Giraldo Cardona premiara a la mejor tesis de pregrado relativa al tema 
de los derechos humanos y a los grupos o semilleros de defensa de este tipo de 
derechos. 
 
En efecto, el lanzamiento de los premios se realizó en la ciudad de Villavicencio el 13 de 
octubre del 2016, y en la misma fecha se abrió la convocatoria para la primera edición. El 
comunicado oficial del centro de memoria historia señala145: 
 
El Centro Nacional de Memoria Histórica (CNMH) y el Comité Cívico por los 
Derechos Humanos del Meta, atendiendo el fallo dictado por la Sección 
Tercera del Consejo de Estado el 26 de junio de 2014, organizan los 
“Premios Josué Giraldo Cardona”. El lanzamiento de este concurso se 
realizará el próximo jueves 13 de octubre, enla Biblioteca Germán Arciniegas 
                                                        
144 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, 
sentencia del 26 de junio del 2014, expediente 26029, C.P. Danilo Rojas Betancourth. 
145 http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/noticias/noticias-cmh/lanzamiento-concurso-josue-
giraldo. Pagina web del Centro de Memoria Histórica. Consultado el 21 de febrero del 2017. 
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de Villavicencio, el marco de la conmemoración de los 20 años de su 
asesinato. 
 
A partir de 2016 y por cinco años consecutivos se realizará el Concurso para 
reconocer públicamente a organizaciones o personas, que por su trabajo y 
actividad contribuyan de forma sobresaliente a la defensa de los D.H. y a 
estudiantes que habiendo escrito una tesis en el tema de Unión Patriótica y 
Derechos Humanos deseen una beca para cursar un programa de maestría o 
doctorado en cualquier universidad pública del país. 
 
Por medio de sentencia con ponencia del Dr. Danilo Rojas, se le ordenó a la 
Policía Nacional y la Unidad Nacional de Protección la financiación de dos 
premios anuales: (i) una beca para cursar un postgrado, maestría, doctorado 
o postdoctorado, en la universidad pública que se escoja, premiando la mejor 
tesis sobre defensa de DD.HH. y el exterminio de la Unión Patriótica. (ii) 
premiar al grupo de trabajo, investigación u organización académica, social, 
que defienda y promueva la defensa de los DD.HH., en la región de los llanos 
orientales, con un apoyo económico de cien salarios mínimos (100 SMLV) 
para su fortalecimiento. 
 
También habría que tener en cuenta que en otros casos la sola orden ya tiene un 
impacto en la política pública, al menos en las discusiones relativas a ella, como en el 
caso de las enfermedades nosocomiales que se refirió en la primera parte del capítulo 2. 
Esta, como se reseñó, tuvo una enorme difusión y causó profundas reflexiones e incluso 
críticas por parte de asociaciones que tenían que ver con la prestación de servicios de 
salud; con lo cual bien podría decirse que sí se tuvo influencia en la política estatal que 
se percibió como insuficiente. 
 
Lo que se reprocha aquí es la falta de instrumentos de las propias autoridades judiciales 
de lo contencioso administrativo para que sean estas mismas las que puedan vigilar e 
incluso forzar el cumplimiento de las órdenes, y por ende evitar que la ejecución de los 
mandatos sea potestativa o esporádica por parte del Estado, sus entidades o agentes. 
 
No se ignora que forzar el cumplimiento de una orden judicial no es algo que se escape 
totalmente de la esfera facultativa de un ciudadano, que bien podría pedir al Ministerio 
Público, mediante una solicitud amparada en el derecho consagrado en el artículo 23 de 
126 
 
la Constitución Política146, ejercer las funciones que para el efecto tiene en las normas ya 
enunciadas. Pero son los ejemplos internacionales, e incluso los locales de nuestra Corte 
Constitucional, los que nos han mostrado la utilidad e incluso la necesidad de que las 
órdenes judiciales sean garantizadas en su cumplimiento por, precisamente, nuevas 
órdenes judiciales mediante las que se ejerza un seguimiento, control y eventual sanción, 
especialmente cuando se trata de proteger los derechos de los integrantes más 
vulnerables de nuestra sociedad.    
 
No sobra mencionar, antes de dar por finalizado este aparte, que resulta cuestionable la 
posibilidad de que las órdenes de reparación no pecuniaria, como las estudiadas en este 
trabajo, puedan ser exigidas judicialmente mediante el ejercicio de la acción ejecutiva, ya 
que el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 
1437 del 2011, parece excluir esta posibilidad. 
 
Su artículo 297, al establecer los documentos que prestan mérito ejecutivo, incluye las 
decisiones ejecutoriadas dictadas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, pero 
únicamente aquellas que contengan una obligación dineraria147.    
 
2. Posibles soluciones o alternativas a este problema. 
 
Con lo hasta ahora expuesto, se puede identificar el problema existente para asegurar la 
influencia de las decisiones del juez de lo contencioso administrativo en las políticas 
estatales como la falta de herramientas para hacer un seguimiento al cumplimiento de las 
mismas y forzar su cumplimiento de ser necesario. A su vez, ha resultado evidente que 
estas limitaciones tiene su origen en la naturaleza del medio de control de reparación 
directa, que es ejercida mediante un procedimiento ordinario contencioso que no permite 
la conservación de competencia una vez se ha expedido el fallo definitivo. 
 
                                                        
146 “Art. 23.- Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por 
motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolución. El legislador podrá 
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos 
fundamentales”. 
147 “Art. 297.- Título Ejecutivo. Para los efectos de este Código, constituyen título ejecutivo: 
1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdicción de lo Contencioso 




Se propone, en este sentido, dos formas de abordar el problema. Una en la que se parta 
de la modificación del proceso contencioso para cambiar características que resulten 
problemáticas desde la perspectiva expuesta, y otra en la que se utilice de manera más 
consiente un instrumento que ya se encuentra en poder del juez administrativo: la 
reiteración condenatoria en materias en las que se identifiquen situaciones falencias en la 
política estatal. 
 
La primera forma resulta, en teoría, sencilla, y consiste en el uso de la iniciativa 
legislativa que ha sido puesta en cabeza del Consejo de Estado, como órgano consultivo 
del Gobierno Nacional y máxima instancia de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, 
por la Constitución Política de 1991 en su artículo 237148 para hacer una serie de 
reformas al medio de control de reparación directa.          
 
El proyecto de ley debería incluir una modificación al Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para que consagre de forma expresa la 
reparación integral y la procedencia de ordenar medidas de no repetición o satisfacción 
que la garanticen. Esta modificación puede ser incluida en el artículo 140, en el que se 
consagra la reparación directa. 
 
Posteriormente, debe introducirse un mecanismo especial de seguimiento aplicable a 
aquellos casos en los que se hayan dictado medidas de reparación, el cual asegure la 
conservación de la competencia de los falladores incluso después de haberse expedido 
la sentencia que normalmente diese fin al proceso. 
 
El mecanismo debería prever, de forma parecida a lo establecido por el Decreto 2591 de 
1991, la facultad, oficiosa y a petición de parte, del juez contencioso de tomar todas las 
medidas necesarias para asegurar la cesación definitiva de las circunstancias que 
hubiesen sustentado la toma de las medidas reparativas integrales, la prerrogativa de 
pedir informes, así como poner en sus manos sanciones económicas a los funcionarios 
públicos que se negaran tanto al cumplimiento de las órdenes como de los 
requerimientos de seguimiento a la observancia de estas. 
                                                        
148 “Artículo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado:  
(…) 





Hacer efectivos estos poderes y deberes nuevos no sería una tarea sencilla, por lo que 
podría plantearse la gradualidad de su aplicación. En un término inicial, podría preverse 
el ejercicio de estas funciones únicamente en el Consejo de Estado, que podría crear una 
comisión de seguimiento a los casos en los que se produzcan decisiones como las que 
son materia de este trabajo. 
 
La misma requeriría un número plural de Consejeros, preferiblemente provenientes de la 
Sección Tercera, un cierto número de empleados y la previsión infraestructural necesaria. 
 
También podría proponerse que el seguimiento de las órdenes sea ejercido por cada una 
de las Salas de decisión respecto de las decisiones que hayan sido de su ponencia. 
 
Los poderes de que se habla no serían dirigidos únicamente a las entidades o agentes 
estatales que hubiesen sido destinatarios de las órdenes sino a otros. Por ejemplo, 
podría pedirse información referente a un tema a la Procuraduría General de la Nación, la 
Defensoría del Pueblo, el Centro de Memoria Histórica, etc.  
 
La segunda aproximación es la del uso de la reiteración condenatoria pecuniaria para 
obligar a cambios en una política estatal determinada, la cual no es excluyente con los 
esfuerzos que se pudieran hacer para la implementación de la primera, y se basa en el 
poder básico del juez administrativo en materia de responsabilidad extracontractual. 
 
Probablemente el asunto en el que más se ha sido más reiterativo por parte del Consejo 
de Estado al proferir sentencias condenatorias es la responsabilidad por la privación 
injusta de la libertad alrededor del cual se ha construido un régimen de responsabilidad 
objetiva acudiendo a lo dispuesto por el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 o 
directamente a la Constitución en su artículo 90. 
 
Las decisiones condenatorias han sido reiterativas dado que los requisitos impuestos por 
la jurisprudencia se cumplen en muchos de los casos puestos en consideración del juez 
de reparación directa, ya que se parte de una configuración de la responsabilidad cuando 
hay una sentencia absolutoria en la que se determine que el hecho delictivo no existió, 
que el sindicado no lo cometió o que no era constitutivo de hecho punible, sin que sean 
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relevantes las razones que justificaran la detención preventiva, incluso en los eventos en 
los que se vislumbraran indicios que pudiesen ser calificados como graves por fiscales o 
jueces de instrucción149. 
 
De igual manera, ha sido paulatino el tránsito hacia posiciones que privilegian de manera 
más rígida el principio de libertad del procesado como regla general en el derecho penal 
y principalmente la presunción de inocencia como fundamento de la acción penal, tanto 
así que se ha declarado la responsabilidad incluso en casos de in dubio pro reo, que 
tradicionalmente constituían una excepción a la objetividad del título de imputación150. 
 
Los datos estadísticos recopilados durante el desarrollo de este trabajo son dicientes 
respecto del gran número de procesos que se han fallado en los últimos cinco años en el 
Consejo de Estado en los que se estudia la privación injusta de la libertad, la tendencia 
marcada al aumento de estos casos en los últimos años, y el alto porcentaje de estos 
casos que terminan en condena de la Nación a través de la Rama Judicial o la Fiscalía 
General de la Nación. 
 
De acuerdo con el sistema de relatoría del Consejo de Estado, en el 2012 se profirieron 
en total 48 sentencias en las que se estudió la responsabilidad estatal por privación 
injusta de la libertad, de las cuales 45 fueron condenatorias y 3 no lo fueron151. Esto 
implica que en el año 2012 el 93,75% de las sentencias relativas a privación expedidas 
por el Consejo de Estado resultaron en condena pecuniaria de la nación, mientras que 
apenas en el 6,25% no se accedieron a las pretensiones indemnizatorias de los 
ciudadanos152. 
                                                        
149 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B,  
sentencia del 6 de abril del 2011, expediente 21653, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 
150 Entre muchas otras puede verse en lo relativo a la responsabilidad del Estado por privación 
injusta de la libertad las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, Subsección B,  sentencia del 29 de marzo del 2012, expediente 
20782; sentencia del 28 de mayo del 2012, expediente 19179; sentencia del 9 de abril del 2012, 
expediente 20782; sentencia del 4 de junio del 2012, expediente 20069; sentencia del 29 de 
octubre del 2012, expediente 24921; sentencia del 22 de noviembre del 2012, expediente 25719; 
sentencia del 29 de noviembre del 2012, expediente 26110 y sentencia del 31 de mayo del 2013, 
expediente 28542. 
151 Dentro de esta categoría se cuentan tanto las sentencias que resultaron absolutorias, como 
aquellas en las que simplemente no se llegó a una decisión condenatoria por caducidad o falta de 
legitimación en la causa. 
152 http://190.24.134.114:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml. Herramienta de búsqueda de la 




En el año 2013153 aumentó considerablemente el número de sentencias relativas a 
privación injusta de la libertad, ya que se registraron 148 en total, de las cuales 126 
terminaron en condena económica y apenas 22 negaron tales pretensiones. Por lo tanto, 
durante el año 2013 en el 85,14% de los casos estudiados por el Consejo de Estado de 
privación de la libertad terminaron en condena pecuniaria contra el Estado, y sólo en el 
14,86% se negaron las súplicas. 
 
En el 2014154 hubo una leve disminución en el total de providencias relativas al tema 
proferidas por el Consejo de Estado. Sin embargo, el porcentaje de condena siguió 
siendo muy alto y de hecho marginalmente superior al año anterior. En el periodo 
estudiado se expidieron 136 fallos de fondo sobre privación de la libertad, de los cuales 
118 contienen una condena pecuniaria en contra del Estado y 18 no accedieron a las 
pretensiones. Esto es, 86,77% de condenas frente al 13,23% de denegaciones. 
 
El año 2015155 vio un importante aumento tanto el número total de sentencias como en el 
número total de condenas, y aunque porcentualmente se vio una disminución de la taza 
de condenas, sin duda esta sigue siendo significativamente alta. Así, en dicho año se 
produjeron un total de 206 fallos de reparación directa por privación de la libertad, de los 
cuales 157 fueron condenatorias (76,22%), mientras apenas 49 negaron las pretensiones 
indemnizatorias (23,78%). 
 
Finalmente, el año 2016156 mostró un aumento extraordinario en el número total de casos 
estudiados de fondo y el número de condenas. En total, se produjeron por parte del 
Consejo de Estado 645 sentencias relativas a la privación de la libertad de personas, con 
                                                                                                                                                                       
de la libertad, sección – tercera, fecha – desde 01/01/2012 hasta 31/12/2012. Consultado el 17 de 
febrero del 2017. 
153 Ibídem. Criterios: tipo de providencia –sentencias, tema - privación injusta de la libertad, 
sección – tercera, fecha – desde 01/01/2013 hasta 31/12/2013. Consultado el 17 de febrero del 
2017. 
154 Ibídem. Criterios: tipo de providencia –sentencias, tema - privación injusta de la libertad, 
sección – tercera, fecha – desde 01/01/2014 hasta 31/12/2014. Consultado el 17 de febrero del 
2017. 
155 Ibídem. Criterios: tipo de providencia –sentencias, tema - privación injusta de la libertad, 
sección – tercera, fecha – desde 01/01/2015 hasta 31/12/2015. Consultado el 17 de febrero del 
2017. 
156 Ibídem. Criterios: tipo de providencia –sentencias, tema - privación injusta de la libertad, 




un número de condenas que alcanzó los 474 casos, mientras que en 171 ocasiones se 
negaron las pretensiones de la demanda. En términos porcentuales, en el 2016 el 
73,28% de las ocasiones se condenó al Estado por privación injusta de la libertad, 
mientras que en el 26,52% resultó favorecido por la decisión.  
 
Esto quiere decir que durante el periodo de cinco años estudiado, del 2012 al 2016, el 
Consejo de Estado profirió en total 1183 sentencias por privación de la libertad, de las 
cuales 920 fueron condenatorias y 263 no lo fueron. Esto es, 77,77% de las ocasiones se 
condenó al Estado y el 22,23% se absolvió. Además, del 2012 al 2016 se pasó de 45 
condenas a 474 anuales, lo que implica un aumento condenatorio de más de 900%.   
 
La cantidad de las sentencias y la cuantía de las condenas en ellas contenidas no han 
pasado desapercibidas para las autoridades. Un claro ejemplo de esto es la función 
preventiva del daño antijurídico que la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado 
ha hecho en sus documentos especializados relativos al tema. 
 
En lo que tiene que ver con la privación de la libertad, en junio de 2014 expidió una 
directiva denominada “Esquema de decisión adecuada para imponer la medida cautelar 
de la privación de la libertad”, en la que se establecen elementos que deben ser 
atendidos por quienes imponen estas medidas, como la apreciación de la libertad como 
un valor constitucional de primer orden, el análisis del sentido excepcional de la privación 
de la libertad, la valoración de la presunción de inocencia frente a la necesidad del 
encarcelamiento preventivo y el análisis pormenorizado de los requisitos legales para 
imponer medidas restrictivas de la libertad157. 
 
Igualmente, en el 2014, año en el que ya se había hecho evidente el aumento del número 
de condenas en contra de la Nación por privación de la libertad, el entonces Ministro de 
Justicia Yesid Reyes anunció la presentación de un proyecto de ley cuyo objeto era el 
establecimiento de requisitos más estrictos para imposición de medidas de 
aseguramiento consistentes en detención preventiva, teniendo como uno de los motivos 
principales para ello el gran número de procesos de responsabilidad extracontractual 
                                                        
157 AAVV (2014), Esquema de decisión adecuada para imponer la medida cautelar de la privación 
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Sí. Hoy en día hay cerca de 18.000 personas están demandando al Estado 
porque los detuvieron preventivamente sin razón suficiente. Si se determina 
que esas detenciones fueron injustas, esas pretensiones pueden costarnos 
23 billones de pesos. Si logramos racionalizar la detención preventiva y 
dejarla solamente para los casos en que sea estrictamente necesario, 
podemos ahorrarnos esos recursos. 
 
¿Quiénes se equivocan: los fiscales que las piden o los jueces que las 
conceden? 
 
El sistema tiene fallas en todos sus estamentos. Los jueces, los fiscales, los 
medios y la opinión pública contribuyen a la construcción errada de esta 
figura. 
 
¿En qué sentido? 
 
La detención preventiva tiene como finalidad impedir que el sindicado escape, 
que siga delinquiendo o que pueda alterar las pruebas. El Código de 
Procedimiento Penal consagra once formas distintas de conseguir esa 
finalidad. Una de ellas es la detención preventiva, y es la que usamos en casi 
todos los casos; pero hay diez opciones más, por ejemplo, retirar el 
pasaporte, establecer presentaciones periódicas a una autoridad, prohibirle 
salir de determinada área, vigilancia electrónica. Y nos estamos yendo por la 
más drástica: la detención preventiva. 
 
Así, queda claro que aun sin modificación alguna por parte del legislador sobre la 
reparación directa y los poderes del juez contencioso, la condena pecuniaria se presenta 
como una herramienta para que este se pronuncie sobre una situación que perciba que 
como injusta o en la que la política estatal al respecto sea insuficiente.  
 
En la medida en que esta política sea objeto de declaración de responsabilidad y la 
correspondiente indemnización de forma reiterada y sistemática, queda clara la 
desaprobación de la misma por parte de la jurisdicción contencioso administrativa. Y 
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como se ve, la acumulación de obligaciones de este tipo por parte del Estado puede ser 
suficiente para que este preste atención a  la situación y tome medidas para solucionarla, 
así sea sólo por conservar los recursos financieros.    
 
Valga señalar, para cerrar el capítulo, que aunque puede ser el más significativo, el caso 
de la privación de la libertad no es el único que ha llamado la atención del Estado 
colombiano por la reiteración condenatoria. Así la referida Agencia de Defensa Judicial 
del Estado ha expedido otros documentos especializados sobre la responsabilidad 
fundada en el enriquecimiento sin causa159 y los daños causados con arma160 o 
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En este trabajo se ha expuesto el papel y la importancia que el juez tiene en la sociedad 
contemporánea en cuanto mediante su labor de juzgamiento puede jugar una 
significativa labor en la transformación de una situación que se percibe como contraria 
los derechos e intereses de las personas. Particularmente, se presentaron ejemplos 
mediante los que esta facultad se ha ejercido en Colombia, Estados Unidos, India y 
Sudáfrica, en los que los tribunales constitucionales han tomado importantes decisiones y 
han impartido órdenes con las que han influido, o han pretendido influir, en la formulación 
o ejecución de una política pública que se percibe como inexistente, insuficiente o 
equivocada. 
 
Sin embargo, esa prerrogativa de influencia en las políticas públicas no está limitada a la 
labor del juez en grandes decisiones constitucionales o en las que se evalúen un gran 
número de casos. Como muestra de esto, y confirmando la hipótesis inicial de trabajo,  
se documentaron una serie de decisiones del juez contencioso administrativo tomadas en 
el marco del medio de control de reparación directa en las que se abandonó el fin 
meramente indemnizatorio ordinariamente ligado a este y se dieron unas órdenes 
concretas que pretendieron tener una influencia similar en la adopción y ejecución de las 
políticas estatales colombianas. 
 
Posteriormente se evidenció que el marco procedimental en el que se producen estas 
decisiones implica serias limitaciones para su efectividad, principalmente derivadas de la 
falta de competencia y poderes mediante las que el juez contencioso administrativo 
pudiera hacer un seguimiento a su cumplimiento y, de ser necesario, forzarlo.     
 
Por último, se propusieron dos aproximaciones a este problema para evitar esas 
limitaciones. Por una parte, el Consejo de Estado podría usar la iniciativa legislativa que 
le otorga la Constitución para incluir esos poderes de seguimiento en las normas que 
regulan el proceso contencioso, mientras que por otra, podría usar la condena pecuniaria 
reiterada y sistemática respecto a un tema para influir en su manejo por parte del 




Finalmente, cabe hacer la siguiente reflexión. En un contexto coyuntural como el que se 
vive en la actualidad en Colombia, en el cual se desarrolla un proceso de post acuerdo 
con los grupos armados insurgentes y especialmente con las FARC, se asoma la 
ejecución de lo acordado y en particular lo pactado en lo relativo a la administración de 
justicia en Colombia.  
 
Así, los casos que tengan que ver con el conflicto armado, o que pretendan el 
juzgamiento de las conductas de sus actores, incluyendo de manera obvia al Estado 
colombiano, estarán en manos de la Jurisdicción Especial de Paz. Algunos de estos, 
seguramente, serán de responsabilidad patrimonial Estatal, sobre los que tendrán una 
competencia preferente que desplazará la actual de la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa. 
 
La continuación de este trabajo de investigación, que queda pendiente de un desarrollo 
eventual, tendrá que ver con la verificación de la forma en la que estos casos son 
juzgados por la Jurisdicción Especial, los parámetros que se usarán para el efecto, el tipo 
de condena que se impondrá y los mecanismos con los que se contarán para hacerlas 
efectivas, especialmente aquellas en las que se dispongan órdenes de carácter 
estructural.  
 
Estas últimas serán de cardinal importancia para alcanzar los objetivos perseguidos por 
la negociación, pues pueden tener utilidad en la transformación de instituciones u 
organizaciones estatales, e incluso particulares, que por su indebido funcionamiento 
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